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PREFAZIONE DEL .TRADUTTORE 



Credo fermamente di aver reso un servizio utilissimo ai nostri 
giovani ed agli studiosi del diritto, recando in italiano, col con¬ 
senso cortesemente datomi dall’Autore, il presente Manuale, sul- 
l’esempio di ciò che fu già fatto in Inghilterra ed in Germania. 
Esso è attualmente Tunico trattato completo di diritto romano 
che sia al corrente della dottrina e delle fonti, ed i suoi pregi 
universalmente riconosciuti mi esonerano dall insistere sulla ne¬ 
cessità che se ne agevoli la diffusione, diffusione che ora è mi¬ 
nore del desiderabile nonostante l’asserita comune conoscenza 
della lingua sorella. 

L’attuale edizione italiana è la riproduzione fedele dell ultima 
edizione francese, ma rappresenta rispetto ad essa qualcosa di 
più moderno, in quanto l’Autore, pur non prendendo parte al mio 
lavoro personale, ha nondimeno voluto gentilmente comunicarmi 
una serie abbastanza copiosa di rettifiche e di aggiunte, alcune 
delle quali di notevole importanza ed ampiezza, manifestali 
anche in ciò un liberale interessamento pei nostri giovani cui 

libro è principalmente destinato. 

Da carte mia mi sono limitato a munire il libro di una al- 
quanto più ampia citazione della letteratura italiana, un indice 
dei principali lavori: se ho munito della mia sigla le aggiun , 
Ciò è dunque segno non di proprietà, ma di modestia. 

Possa questa mia fatica non lieve giovare all incremento degli 
studi deWliritto romano, cui resta sempre legata la formazione 
della mente nel campo del diritto e della sua stona, e la scuola 

della buona tecnica giuridica. 


Settembre 1908. 


C. Longo. 






PREFAZIONE ALLA QUARTA EDIZIONE FRANCESE 


Il presente libro è apparso la prima volta ta 
ione ed ii 1897. Da quel tempo ne sono state esaurite tre e. 

Sioni per un totale di più di diecimila esemplari, unaJ£*»one 
inglese dell’Introduzione è stata testé pubblicata al Canada, e se 
ne preparano traduzioni complete in Germania ed m Inghilterra. 
Se si riflette che, pur essendo e intendendo di essere un li oro 
elementare, esso, pel materiale di prove e di discussioni. conte¬ 
nuto nelle sue note, è proprio l’opposto di quei compendi som¬ 
mari composti di affermazioni gratuite, nei quali i candidati 
stretti dal tempo vanno a cercare all’ultima ora risposte bell e 
fatte, si giudicherà forse che il suo successo non induce a cre¬ 
dere che gli studii serii di diritto romano siano cosi trascurati 
nè in Francia nè altrove. In questa edizione come nelle precedenti 
ci siamo studiati di conservare al libro il suo carattere a un 
tempo scolastico e scientifico che è la sua ragion d’essere, la¬ 
sciandogli da un lato le dimensioni relativamente limitate che 
non possono essere eccedute da un’opera destinata agli studenti, 
ma dall’altro lato tenendolo minuziosamente al corrente di tutte 
le scoperte di testi inediti e di tutte le pubblicazioni di nuove 
dottrine che ci è sembrato possano presentare una utilità per la 
conoscenza del diritto romano; basterà uno sguardo alle « ag¬ 
giunte e correzioni » (1) per vedere che non abbiamo abbando¬ 
nato tal compito se non al momento in cui fu stampata l’ultima 
pagina dell’opera. 

Parigi, l.o marzo 1906. 


PREFAZIONI ALLE TRE EDIZIONI PRECEDENTI 


ILpresonte manuale è il riassunto molto sommario delle lezi 

di diritto romano da noi impartite a momenti dn 1 n 

p arte, attraverso i mutamenti di programmi e di facoltà, To 
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causa .soltanto delle eventualità delle vacanze o della carriera 
ma in virtù di un intento costante e voluto. 

Per conservargli il suo carattere elementare, ci siamo studiati 
di mantenere ovunque al testo la piu semplice forma possibile, 
limitandoci all esposizione dei principii essenziali ed escludendone 
qualsiasi indicazione di fonti e di autori. Ma, desiderando scrivere 
un opera scientifica nel tempo stesso che un’opera elementare, 
abbiamo collocato nelle note tutto Papparato di prove e di cita¬ 
zioni, senza il quale un libro di questo genere non sarebbe che 
un cumulo di asserzioni individuali. A proposito di ciascun 
punto, vi si troverà, non, come ben s’intende, la totalità dei testi, 
ma 1 indicazione precisa, nonché talora la riproduzione parziale 
dei testi essenziali. Riguardo alle citazioni di scrittori, non cre¬ 
diamo di averne fatta alcuna di quelle superflue che costituiscono 
una affettazione da parte di chi cita ed una cortesia verso la 
persona citata; ma ci siamo attenuti al pensiero di dare il com¬ 
plesso dei riferimenti nccessarii, più indispensabili in un libro 
fatto per principianti non a giorno della letteratura, che in sa¬ 
pienti studi scritti per persone già al corrente delle cose. In 
particolare non crediamo di doverci scusare per aver fatto nella 
nostra bibliografia una parte abbastanza larga alla letteratura 
straniera. Quando esisteva sopra un argomento un lavorò fran¬ 
cese, l’abbiamo segnalato a preferenza, come quello che è acces¬ 
sibile ad un maggior numero di lettori; ma quando talune teorie, 
talune idee non si trovavano esposte se non in lavori stranieri, tanto 
più abbiamo avuto cura di indicarli nettamente, in quanto è ri¬ 
spetto ad essi che i nostri studiosi che sono in grado di utiliz¬ 
zarli trovano d’ordinario la maggiore difficoltà di ragguagliarsi 
esattamente. Finalmente non ci siamo fatto scrupolo di toccare 
nelle note più d’una volta discussioni di natura, alquaato tecnica 
che sono escluse da altre opere correnti: può darsi che esse in¬ 
teressino alcuni, senza che al luogo ove sono collocate possano 
dar noia a nessuno. 

Se dovessimo serbare un rammarico, sarebbe piuttosto quello 
di essere stati costretti dal carattere del nostro libro a commet¬ 
tere non poche omissioni ed ellissi coscienti, a trascurare una 
quantità di particolari istruttivi, ad indicare con un solo cenno 
molte dottrine che avrebbero richiesto una esposizione larga. 
Senza dubbio non ci saremmo trovati gran che imbarazzati ad 
essere più lunghi. Scrivendo •• questo riassunto abbiamo tenuto 
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vnI „ raeeiunto se 

ir cJ poi:; ’-C ,3» ^o. 

Parigi, 26 ottobre 1895. 

La prima edizione del La 

fascicoli fra il mese dottobie bre 1897. È facile com- 

seconda edizione viene alla uce abbiamo avuto ragione 

prendere come in questo “tervrito nw abbico ^ ^ g . ^ 

di apportarvi mutamenti di molto 1 die • j riconosccranno 

agevolmente semplicemente ristampata. 

Essa è stata riveduta dal - principio alla fine, le citazioni dei testi 
sono state nuovamente verificate, la bibliografia messa al cor¬ 
rente e piccole aggiunte sono state fatte un po clappei tutto. 
Inoltre vi abbiamo annesso un lungo indice alfabetico che cre¬ 
diamo si mostrerà in pratica abbastanza esatto e completo per 
costituire un leale e solido strumento di lavoro. Ad ogni modo 
riteniamo di non aver privato il nostro libro di alcuno degli ele¬ 
menti di varia utilità che gli hanno valso, nelle nostre scuole e 
fuori, un successo certo molto superiore alle nostre speranze. 

Parigi, 24 dicembre 1897. 


La terza edizione del Manuale di diritto romano non differisce 
dalla seconda, pubblicata nel 1897, per alcun mutamento nel 
quadro generale. I soli cambiamenti, o poco manca, sono ag¬ 
giunte destinate a rettificare piccole inesattezze, a colmare pic¬ 
cole lacune, a meglio precisare la posizione di alcune questioni, 
il più spesso a segnalare idee nuove manifestate o testi recen¬ 
temente scoperti. Ma queste aggiunte, fra le quali non ve n’ha forse 
dieci che occupino più di quattro linee, son venute alla fine a 
costituire un numero sufficiente perchè la loro somma ingrossasse 

,l . 1,oslro hbro d ' diciotto Pagine, il loro numero e la loro conci¬ 
sione attesteranno più che ogni altro ai giudici competenti quanto 
ci siamo studiati di conservare al nostro manuale le dimensioni 

eem f are SeDZa "««te** nessuna esigenza scie, i- 

* r “ “ di tuwe ■* ^ ** -- 

Parigi, 30 novembre 1900. 
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BIBLIOGRAFIA GENERALE 


indicheremo a proposito dello singolo quistioni i lavori speciali che vi si riferiscono 
° 1101 1 . l ,riino taremo conoscere i principali monumenti del diritto romano che ci 

sono stati tramandati. Nondimeno non sarà inopportuno porgere sin d’ ora un quadro 
generalo che valga ad orientarsi circa le collezioni o le opere complessive cui hanno 
tratto lo principali citazioni nostre, indicando le abbreviazioni adoperate in queste, e 
distinguendo, nel l’enumerarli, i monumenti, i commentarli ed i libri ausiliari di con¬ 
sultazione elio concernono così altri rami delle antichità romane, come la storia di 
altro legislazioni clic ò utilo comparare col diritto romano. 


I. — Monumknti. 

1 . 1 documenti fondamentali sono sempre le compilazioni fatte per ordine dell’im¬ 
peratore Giustiniano, che vanno unite sotto il nome di Corpus iuris oivilis, il Digesto 
ciob, il Codice, le Istituzioni e le Novelle. Noi lo citiamo riferendoci alla eccellente 
edizione elio in forma adatta all’uso manuale no hanno dato il Mommsen, P. Kriiger, 
Scimeli o Kroll (Corpus iuris civili*, editto slereotypa: I. Institutiones, recoguovil P. Krue- 
</<t; Digesto, recoguovil Th. Mommsen, 1872. II. Codcx Jusiiniamis, rcoognovit P. Krue- 
gor, 1879. ìli. Novella*, rcoognovit lì. Schoell; alsolvit G. Kroll, 1880-1895). 

Quanto al metodo di citazione, noi citiamo le novolle mediante il numero d’or¬ 
dino di ciascuna, cd, ovo occorra, col numero del capitolo: Non. 17, c. 1 = Novella 17, 
capitolo 1 . — La citazione delle Istituzioni ò fatta mediante il numero del libro, del 
(itolo o del paragrafo, cui abbiamo aggiunto per maggior chiarezza la rubrica abbre¬ 
viata del titolo (Inst., 3, 23, De empi, veud., 3 = Istituzioni, libro 3, titolo 23, De 
empitone vendilionc, $ 3). — Relativamente al Digesto ed al Codice, il sistema di cita¬ 
zione elio ò tuttavia il piti diffuso, ò quello di indicare prima la legge o se occorre 
il paragrafo, poi il libro ed il titolo, spesso unitamente alla rubrica di quest’ultimo: 
L. ovvoro Fr. 2, $ 32, D., 1, 2. De O. I. = Legge o frammento 2, 32 del titolo 2, 

libro 1 del Digesto, la cui rubrica ò De origine iuris; L. ovvero C. 3, C., 5, 38, De 
per. lui. = Leggo o costituziono 3 del titolo 38, libro 5 del Codice, la cui rubrica è 
De pericnlo lutorum. Ma noi abbiamo preferito con alouui doi migliori interpreti mo¬ 
derni un sistema di citazione più semplice, pii! logico o più conforme ai metodi che- 
si seguono per citare i testi letterarii ; vale a dire quello secondo il quale il primo 
numero indica il libro, il secoudo il titolo, di cui abbiamo anche qui sognato la ru¬ 
brica, il terzo la leggo ed il quarto, ove occorra, il paragrafo: D., 1 , 2, De 0. I., 
1, 32. C., 5, 38, De per. lui., 3. Qualora si incontrino più citazioni consecutivo, ò facile 
riconoscere a ohe cosa si riferiscano i varii numeri, ove si tenga presente che le ru¬ 
briche indicato in forma abbreviata vengono sempre necessariamente dopo numeri 
che rappresentano doi titoli, che le citazioni di leggi dello stesso titolo sono separate 
mediante punto e virgola (D., 1, 2, De 0. I., 1 ; 2) e quelle di paragrafi della stessa 
leggo a mezzo di punti (D., 1, 2, De 0. I, 2, 32. 33). Da ultimo si intenderanno del 
pari agevolmente le citazioni più ellittiche fatte con lo sigle D., h. t. ; C., h. t. ; 
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è completa, ed a presoiudoro da qualsiasi altra considerazione, non può omini osaci c 
utilmente consultata perchè non più al corrente. V. del resto su di essa, gin « mo¬ 
mento della sua pubblicazione. Brngi, Archivio, 35, pag. 531 ss., particolarmente poi 
riguardo alla tentata sistematizzazione del Digesto. L.]. 

3 . Immediatamente allato a queste duo categorie di collezioni occorro ricordare . 
a) La Palingencsia invia civilie del Lene], 2 voi. in-4.°, 1889 (Lonol, Pai.), nella quale 
l’autore, proseguendo l’opera iniziata nella sua restituzione dell’editto (v. Lib. 1. c. o), 
ha rimesso nel loro ordine originario i testi di giureconsulti romani elio ci sono stali 
frammentariamente trasmessi sia nel Digesto, sia altrimenti (ad esclusioni) dello 
Istituzioni di Gaio, disio Sentenzi» (li Paolo o dello Regolo di Ulpiano). [Su quest’operi» 
delLenel, v. Scialoja, Bnll. di dir. rom. 1, p. 152 ss. ; più clic una recensione, una guida 
per chi voglia iniziarsi ad usarla e comprenderne l’alto valore. L ]. Alcuni testi che 
può riuscire utile di consultare nella Palingencsia sono stati indicati in parentesi 
mediante il nome del Loncl ed il numero elio essi hanno nella restituzione dell’opera- 
dell’autore da cui derivano. Così ad es. la citazione: Ulpiano, 1 6. 1, de. lì. V., 6S 

{Lenol 2987) significa che il testo porta il n. 2987 nella ricostruzione doli’opera di Ul¬ 
piano contenuta nella- Palingenesia. — h) 11 Vocabularium iurisprudeutiae Romando editimi 
iimn immuti Saviguiani, in-l.o voi. 1, AC, 1894-1903. [Anche su quest’opera v. Soin- 
loja, Bali, di dir. rom., 9, p. 41 ss., dove, insieme con alcuno utili indicazioni reln- 
hve ad altri vocabolari! dolio fonti giuridiobo romano, è data una descrizione del me¬ 
todo adottato dagli autori, od ima critica di osso 0 di alcune voci 

Un indice ilei termini greci che si incontrano nel Digesto e nelle Istituzioni giu¬ 
stinianee è ora stato compilato da J. Hortolucci rJL*,„,.i ‘ °. 

rerito in Archivio, 76, p. 353 ss. L.]. voborum graccorum , eto., w- 

4. Può occorrere di dover consultare nncmitn uii« « ... 
giustinianeo, anello le co, «azioni impali ‘‘ °°* '“"T ««"tenuto noi Codico 

Codieo Teodoaiano - c. n„ noi Co,«co Grogori^I c r ' TV- " r 
gemano = C. Remi, (del Codi™ ; • , ° ~ C ’ &re H-> nel Codice Drm< - 

rata dal Mommsen: le Novelle ohe lo T ** ° ra la nuova edizione critica cu- 

im ir/ « ooij^t. rr, p ‘r<°, r *»*>*■««"' »-*- 

pertinente», voi. I. n, 1905, in-l.o • v nei f l{iea novdl(ie ad Theodosianuvi 

vaziono a Lib. 3. cap. 3). Noi citiamo questi Codi^ eg °. ritln ° ed Ermogeuiano l’osser- 

col medesimo sistema seguito pel 
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'Codice giustinianeo : C. 2Vi., 1, 4, De rcap. prud., 3 = Codice Teortosiano, libro 1, 
titolo 4, De responsi» prudentiuni, costituzione o leggo 3. 

5. Le iscrizioni ci hanno conservato una grande quantità di documenti giuridici 
La raccolta generale delle iscrizioni latine è il Corpus insoriptionum latinorum, pub¬ 
blicalo a cominciare dal 1863 in volumi in-folio dall'Accademia di Berlino (C, I L ) 
accanto al quale abbiamo avuto talvolta occasione di citare VEphemeris cpigraphicà 
<gr. in-8.0, 1873 o sogg. = Eph. rp.) elio ne costituisce il supplemento periodico, c le 
raccolte di iscrizioni scelto di Orelli-Henzen (Inscrìptiouum latinorum amplissima col¬ 
li olio, ed. J. C. Ordiius, 1828; voi. teriium, ed. Eenzen, 1856,3 voi. iu-8.°), e di Desiati 
(Inserì ptioiics Latinae selectae, 1., Il, 1, iu-8.o, 1892-1901). - Molti documenti riguar¬ 
danti il diritto romano si hanno pure non solo fra lo iscrizioni greche (Corpus inscri- 
ptiouuin Graccarum, 1 voi. in-folio, Berlin, 1828-1877 = C. I. Or.), ma altresì fra i 
papiri greci d’Egitto, il cui studio ha assunto il carattere di una vera disciplina a 
nò. avente a suo organo speciale VArohiv fiir Papyrusforsohung (== Ardi. f. Pap.) 
fondato nel 1900, e poi quali ci occorrerà di citaro sopratutto le collezioni del Museo 
«li Berlino (Aegyptischc Urkunden aus dea koenigliohen Moscai su Berlin, Gricchischc 
Urkunden, 1, 1895; II, 1898; III, 1903; IV, 1904 o segg. in-folio = B. G. U.), la col¬ 
lezione dell’arciduca Ranieri a Vienna (Corpus papyrorum Raineri, voi. I. Griechmhe 
/cxtc licrausgegébcn con C. Weancly, 1 Band, Rcchtsurknnden, untar Mitwirkug von L. 
Mitici*, 1895, in-folio = C. P. 11.), del Museo Britannico (Grecie Papi/ri in thè Brìtish 
Musami, catalogne wiih Tende, edited hj F. G. Eenyon, I, 1893. II, 1898, in-folio = 
/’. Afilli/.), quelli d’Ossiritieo pubblicati da GrenfoU e Huut (The Oxgrhynchus Papyri 
edited witli translations and notes by Bernard P. Grenfell and Arthur S. Hunt, 1, 1890- 
II, 1899; III, 1903; IV, 1904, iu-4.° = P. Oxy.), eia collezione recentissima dei papiri 
Fiorentini (Papiri Grcco-Egmi pubblicati dalla P. Accademia dei Lincei, voi. I. Papiri 
Fiorentini per cura di Girolamo Vitelli, fase. 1, 1905, in-4.° = P. Fior.). [Aggiungi ora: 

■Gricchischc Urkunden der Papynmammlung su Leipzig, 1 Band, mit Beitragen von 
Ulrich TVilcken, herausgegeben von Ludwig Mittcis, Leipzig, Toubner 1906. 

Per notizie più particolareggiato su collezioni minori v. Do Ruggiero, in Bullett. 
•di dir. rom. 14, p. 67 ss. e. nel Corso di diritto romano del Pacchioni, I, p. 420 ss. L.]. 

Esisto filialmente una raccolto spedalo delle iscrizioni relative al diritto romano, 
■quella del Bruna, tenuta al corrente dal Mommsen e dal Gradcmvitz tBrnns, Fontes 


~ Uontcs iiirìs Romani antiqui cd. C. G. Bruna, ed. 6, cura Th. Mommsen et O. Gra- 
danritz, 1, Logos et negolia, 1893; la 2.» parte, II, Scriptores, 1893, eoutione un certo 
immuro di testi letteravii elio presentano interesse pel diritto). 

6. Il testo delle. Istituzioni giustinianee, i frammenti di giureconsulti che ci sono 
pervenuti al di fuori della compilazione di Giustiniano e le principali iscrizioni giu¬ 
ridiche si trovano riuniti, od accompagnati da notizie e note esplicative nei nostri 
Tixtes de droit romain (3.« l ed., 1903, in-18 = Textes). 


II. — Commenta rii. 

La letteratura riguardante direttamente il diritto romano, oltre lo riviste periodiche, 
•alibi-accia così trattati di storia dello fonti, come storio generali del diritto romano 
e trattati di diritto privato, i quali ultimi in taluni puesi si suddividono a loro volta 
in trattati di Pandette o di Istituzioni. 

1. Quanto ai trattati di diritto privato, che ò tanto più indispensabile siano qui 
segnalati, in quanto, salvo nei pilliti speciali, ci siamo in generale astenuti dal farvi 
richiamo continuo e metodico a proposito di ciascuua delle materie ohe ci sono co¬ 
rnimi, ricorderemo, per la Francia, accanto all’ opera dell’ Ortolau, già vecchia, ma 
•sempre notevole per la vivacità dell’esposizione e completata da alcune appendici 
dovute al Labbó (Ortjlau, Législation romaine. I, Histoire et génóralisation, 12. a ed., 1884; 
PI, UT, Explicaiion historique des Instituts, 12. a ed., 1883 , 3 voi. in-8.° 1883-1884), 
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4 . •„ 4 .a eil., 2 voi. ur-S.o,. 

. fo ,i e U’Accftrias (Accnrias, Fr6d \% d T*Zm May' (Etéments de droit 
1 ’ amPI ° 1 S 8911 e i due manuali pth ^cnti di . 4 . aed ., i 90 3). [Uni 

s;“oi) e aej iS 

distinguerò i trattati 

Sopratutto in Germania, ma non ^clu^ume 18VriaraC ute e principalmente. 

"r —. . . . 

vecchia del Pucl.ta corredata di abbouda rf r ^nudioncn, 10 A ujhu,e besonjt con 
al corrente da Paolo Krugcr (PucMa. JU»«w la .celta felice dei testi 

P. Kntcger, 2 voi. in-8.» 1893), ,l “ l ® j^ ]d ' Lchrl)UO h dee InstHationen, Avfi. 0, 
addotti in appoggio, del Salitoci (Sa v■ ■ - GeschÌG htc dee romisohen lìccio* 

1907), quello molto chiaro e preciso del B«<m ( > «Jf e s i è reso popolare a causa 

Ino stile (lltraento! del Solrm (H. Solini, Institutionen 



Jlv t ol llllv/ iivi/ji l | • i y 

thè lime* of Cicero and of thè Antonine*, 2 voi. in 8.», 1902. [Di alcuno dei manuali, 
lesela di Istituzioni esistono versioni italiano, però su vecchio (dizioni. I pm re- 


titolo, si può ] 
in 

tedeschi 

centi manuali italiani di Istituzioni sono : 

Serafini F., Istituzioni di dir. rom., 6. a ed., voi. 2, 1897-1898, opera che occorre- 
sempre ricordare per la funziono educativa che lia avuta, e pei continui rulli unti 
colla legge civile italiana. — Hrugi 13., Istituzioni di diritto privato giustinianeo , 2 vo¬ 
lumi 1897-1901, il cui intento ò di ottenere la maggioro possibile indipendenza ( ella, 
dominatici* giustinianea diilVèloineiito storico (su di esse v. Rossi. Studi Senesi, vo¬ 
lume xxi). — Holifante P. Istituzioni di diritto romano. 4.» ed. 1907. a mio crederò, il 
migliore trattato attuale di Istituzioni, perché nei riguardi scientifici è l’espressione- 
degli ultimi portati della dottrina moderna straniera o nostra, presenta gli istituti 
nel loro disegno evolutivo, ricollegando sempre, la loro struttura al concetto del la- 
loro funzione organica, e nei riguardi didattici ha attrattive non comuni per la nobiltà 
della forma che rispecchia lo stilo augusto dell’architettura degli istituti romani. (Su 
di esso, per la l.a ed. v. Pacchioni, Rivista Italiana per le so. ginrid., 21, p. 429 ss., e 
Perozzi, Ballettino di dir. rom. 9, 205, la cui critica però, iu molti punti sorprendente, 
ha un valore relativo perchè, riguardando più che nitro la concezione generalo dvl- 
i opera, c tutta commisurata sopra un tipo subiettivo di libro istituzionale discuti- 

SrT ; P " 3 '* '!'■ ' • , lt,,9si - P“ 02zi S., I„iltóo»i di dir. ro„,»,io, voi. 1, 

1906. compre,,,!» ,,,„, l„mo„c, poi: Diritto dolio pomo,», lo coso c 1 diritti tulio 
cose, il possesso. (Su di esso v. lionfante, Riv. Hai. 42 n 390 o s \ t i 
b) Il trattato di Paudettc più completo duello in «ni "> . 

varo la diressi»,,» o la bil!iiog,.,,n,! ,1'^’d P "° P “ 8,,: ' ,r . 


trattato di B Wmdsplinifl r i V \ 1 '* acl una ‘inestiono, è a parer nostro il 
.1 corrente ed in correlai,,» 'con°«U art“„u'“ ‘f ' [9 > i ™ÙW07] mornn 
nico da Th. Kipp, 3 voi. 1900-1901 . • ! , ° codlco dell’ Impero genua- 

ginstamente in vo-m, del Dernbinv ( Pn'Tiu lta ] iana clL lìensa o Radila). L’opera, 
HI, 5.^ ed., 1894), [tritai d i F R ? r ‘ ^ CtL ’ 1802 5 I*- 6.» ed., 1903 J. 

1903-1907. L.], presenta una esposizione ***^ ÌU Ct>1S ° : B ° CCa edit ° r *' 

guata da indicazioni storiche abbastanza ni r Sgomenti principali, aceoinpa- 

der Pandekten, 2 Avfi., Sl892^^tato del Brini (Lehrbuch 
per la-grande originai^ 1-ti dal Lotrnar) si distingue: 

zza (tl “'Caglio. Le Pandotte del Barom 
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\1 andcklen, .9 Anjl., 1896) presentano, nella loro forma concisa, la stessa precisione e 
la stessa chiarezza die caratterizzano le Istituzioni del medesimo autore. Le Pan¬ 
dette del Vaugerow (Lchrbuch dcr Pandektcn, 7.» edizione non modificata, 3 voi., 1867), 
le «piali non sono precisamente un trattato, ma un programma accompagnato da svol¬ 
gimenti sopra rpiestioni scelte ad arbitrio, forniscono tuttora in tali quistioni dei 
modelli di discussione giuridica. Ricorderemo ancora i duo volumi attualmente pub¬ 
blicati del System des hentigan Pandektenrcchts, del Bekker, 1886, 1889, e dipoi, sopra- 
t'itto a causa della traduzione italiana corredata di noto ohe ne ha fatta il Serafini, 
lo Pandette di Armiti (Pandektcn, 18 Aujl., bvsorgt voti Pfaff und Rofman, 1886; 
1 rottalo di Pandette di Arndts, cd. 4, 18S2), c come, uno dei più recenti o dei più 
completi quello del Regolsberger, di cui è apparso soltanto il l.o volume {Pandektcn, 
1. 1893, in Binding, Rnndbuch dcr dcntschen IIechtswisscnschafl), o termineremo col 
Mannaie di Pandette , assai al corrente o nel suo piccolissimo volume molto denso di 
materia, «li C. Ferrini (2.» cd. curata da G. Baviera, 190-1, 1 voi. in-16). 

ì. paio nell elenco dei trattati di Pandette che occorre segnalare l'opera colossale 
d«d Gliick (Ausfiihr lichc ErlUntcrung dcr Pandektcn, 1797 e segg. ; trad. italiana in 
corso di stampa), iniziata sul finire del secolo XVIII e tuttora incompleta, benché co¬ 
stituisca già. una biblioteca, della quale lo parti più antiche sono un po’ invecchiate, 
mentre al contrario le nuovo sono talvolta fra lo più importanti. — Vi aggiungeremo, 
malgrado il loro carattere alquanto diverso, le opero generali del Saviguy [Traile da 
droil ramaio, trad. Guououx, 7 voi., 1851-1S55) [Traduz. ita!., con prefazione ed in¬ 
troduzione, di V. Scialoja. Torino 1886-1898= L.], dello Ihoring (Esprit da droitro- 
main = Jùsp. do D. r., trad. Moulenaere, 3. a ed., 4 voi. 1886. 1887. 1888; le nostre cita¬ 
zioni si riferiscono alla 1;» cd.,-1880) c del Pernice (Marcus Antislius Labeo, Rumisches 
Privati-echi ini 2 lahrhunderto dcr Kaiserzeit , I, 1873 ; II, 1878; II, 1, 2. a ed.. 1895; 


II, 2, 2.i cd., 1900; III, 1, 1892 = Pernice, Labeo, 1; 2; 2, 1 ; 2, 2; 3, 1). [Un’opera 
complessiva, anch'cssa da citarsi qui, c presso di noi: Costa E. Papi ninno, stadio di 
storia interna del diritto romano, voi. 4, Bologna, 1891-1899: I, La vita e le opere di 
■Papiniano ; II, Lo status persoliae; ILE, Favor test amenior uni c voluntas testantium, IV, 
Volnntas contrahcntiim. Sui primi due voi. v. Brugi, Rivista Ital., 19, p. 203 ss., Fer¬ 
rini, Ballettino di dir. rom. 7, p. 308 ss. L.]. 

2. Quanto ai libri consacrati sia alla storia del diritto, sia alla sola storia delle 
fonti, abbiamo su quest’ultimo oggetto un libro eccellente: P Hi ito ire des sourccs du 
droil romaiti pubblicata- da P. Krtiger nel Manuale di Binding, e la cui traduzione 
francese è stata annessa dal Bussami alla traduzione del Manuale di antichità romane 
«lei Momiuscn e Marquardt (= Kriiger, Sourccs). Occorre ora aggiungervi l’opera più 
breve o più recente del lvipp, Gesehichte der Quellen des rdmisohen Reehts, 2.»ed., 1903, 
in 8.°. 

[Dell’ opera del Kipp si lui una traduzione italiana sulla 1.» ed., dovuta al Pac¬ 
chioni, 1897. 

Da noi ò particolarmente destinato alla storia delle fonti Lamlucoi, «Storio del di¬ 
ritto romano, 2. a cd. 1898, voi I, parto L. a : Storia delle fonti (su di essa v. Pacchioni, 
Rivista Uni., 21, -129 ss.). — Del Ferrini è qui da proferire (ma v. auche Storia delle 
fonti, Hoepli. 1885) il breve manuale intitolato <* Il Digesto», Hoepli, 1893, molto 
utile pei giovani e che abbraccia una parto della storia delle fonti, cioè la giuri¬ 
sprudenza, la formazione del digesto, ed alcuni cenni sullo Istituzioni Giustinianee 
(sii di esso v. Riccobono, Ballettino di dir. rovi., 6, p. 61 ss.). LJ. 

Fra le storio generali del diritto romano, due dello più recenti, ma peraltro molto 
•difiorenti per proporzioni c carattere, sono quella assai ampia del Karlowa (Rìimisohc 
Rechtsgcschichlc, I, II, 1, 2, 3, 1885-1902, gr. in-8.° = Karlowa, R. R. G.) o quella dello 
■Schulin (Lehrbueh der Gcschiohte des romischen Reóbts, piccolo iu-8, 1889 = Sobulin, 
Lehrbucli), notevole specialmente poi numerosi paralleli col diritto greco e coi diritti 
orientali. Il libro di Moritz Voigt, Rdmisehc Rechtsgcschiohtc, 1,1982; li, 1899; III, 1902 
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antecedenti dello stesso autore,. 

; suoi copiosi richiami alle «pw« Jlb bastanza sorprendenti. 

....So. presenta. w • SU c dottrine e dtd suo nieto. < , ■ .. uu0 clu , quella sempre 

nn buon mortelo dcl e romano no " oìl aH0 o.a c d 1886 (con 

e » ve» »«.« .£*«-* 1 *'£•“ , w 

tzz A. - » *»?■?- ^ «* ■* *» <*•* 

tri,, ,1,1 Umane*. - * l« «"Tjg J^WI, emm Il ..*«• 

vi» dal ' aarant,. *«""» ' ““istituti di diritta V.ivala a dalla Ima,, 

«arte, dai quadri dalla avai,m,ma «G■ Sorte del dh im rem.m j,„- 

.„! toma a»,,tonti. 1»™*, T£ citai..,.., li«.k, V™* 

rato, Vivenze, Barb«-ra 1J08 „■ ' ,. ofllfln0 ( i a lk origini alle compilazioni giust,- 

,lente del Cogolo). «' c0 scciizioso. erudito ed al corrente della let¬ 
ama ce. Fologna ltWl-lt ' . A' 010 »|uella degli istituti di diritto privato- 

, » » I vivete,-a, ili, 

il. ICO ss.). l'ouera del Pacchioni, C'o»>y 

....- - 

— » da ulti.: Caria, HO*.».,* .latente 

la ai per ora la sola 1.» porte: Souices, Cambridge 1300. 1-]. 

Le nozioni relative alla storia delle fonti e del diritto romano, date dal I r.ms e,l 
in seguito rivedute .e rimaneggiate assai, prima dal Pernice e poi dal h Olici, 
cicloprdia dell’Holtzemlortr, Bncgdopìidic da- Hiclitsuwcmcliaft , J, b Anjl -, 
pp. 77 170 = Pruns-Lenel, Gesch. und Quell.) sono a parer nostro un lavoro di' la 
massima importanza. L'Inlroduction hislorique au droit romain del lìivier. 2. ;i ed., 1*80- 
(_ j{ivier. Inivodiietion) porge molte informazioni sotto l'orma di un programma ac¬ 
compagnato da richiami. Citeremo ancora, particolarmente a causa delle notizie su 
alcuno opere straniero cho offrono le appendici del traduttore, il libro «li James 
Mnirhead, Inlrnductìon historiqne an droit privo, tradotto dal liourcart, ISSI), [Tradtt- 
zione italiana di L. Gallili, Milano 1888. L.] Finalmente, è fra i trattati di storia del 
diritto privato che crediamo dover classificare, a causa del suo metodo cronologico, 
l’opera del Cuq. Lcs ivstiliUions juridifjncs <len Itoinahm, 1.2. ; ' ed., UHM*; II, 11)02. in-8.°. 

3. Le riviste periodiche di diritto che ci è occorso tli citare più frequentemente, 
sono: per la trancia, la Convello lltvtie hislorique ile droit fra» fai# <7 ch'unger (-•= A• 
II. B.) in-8.' 1 , 1877 e segg., e. la lievito genòmi dii droit. (= fi*. goti.) in-8.*\ 1877 e segg ; 
per l’Italia, l’rirc/n'uio giuridico, in-8.o, 18(57 e segg. (= Jrc'iirio) ed il Bollettino rid¬ 
i’Istituto di diritto romano (= Bull, di 1). R.) } 1888 e segg. 

[Altre riviste italiane per noi interessanti sono le. seguenti : 

■liivMa Italiana per le. Scienze giuridiche, dal 1888 (= Rie. ^ stadi Senesi ud 

Circolo giuridico dell’Università, Siena, dal 18*1 (= Studi Scio i);gli Stadi e t orno,enti 

.* .- ... *• 

'u'dima r®'T."“.''“."'r T d #*s*»"«'"■ imiti..,., ri imi. ,.v.« 
Pulenim. .lui min , M ,V S ,A',.' .1.1 tetti, ,„1 il Giaco h ,, 1 ,indico, ili 


'•nno. ,\ul 1870. Articoli di diritto romano sono 

|m™im 8 ur i ' n, '’'' n " " ’"' K “ A " i *“• ^""toivitirii.:™:;;; * 

15 voi. in-8.0 l&liAsóo la d< K ol"ohlliche Rmitmcisoomohefi ,= ?.. (I. IL), 

Z. *. G.), 13 voi. in-*.*, 
ss» , h ,***«• "«v Sarigny-Stiltung J lir 
■i V- SL), in-8.o, 1880 e segg., clic costi- . 
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luisco la continuazione dolio duo nitro; la Zeittchrifl fiir prical-und fifa/Molici) livelli , 
pubblicata a Vienna dal prof. Griinlmt a cominciare dal 1878 (= Z. do Olii uh ut)-, i 
lahrb ii cher fiir die Dogmatik dea hetdigm romhehcii mid dcutxelien Privo Irceli!*, fondati 
nel 1857 dal Gerber e dallo Ihering (= lahrhiichcr de Ihering)-, V Ai eh in fiir die eiei- 
lixlixvhe Pntxiv, 1818 e segg. (= Aroliiv.) « la Evitiseliv Vicrtcljahrxxchrìfl fiir Gexelzge- 
ìnniil nini liicliUii ixxcnxchoJi di Monaco (= K. V. J ), in-8.o. jj<,56 c segg. 


IH. — Lima ausiliari! ni consulta zi o n k. 


(,'uanto agli strumenti ausiliarii di consultazione ri lerci itisi cosi agli altri rami delle 
antichità romane, come alle altro legislazioni, sarebbe altrettanto agevole (pianto 
poco proficuo redigerne «pii dei larghi elenchi Ci limiteremo ad indicare, in modo 
puramente pratico, le opere coi più spesso abbiamo rinviato il lettore, ovvero clic 
ci sembrano piti profittevoli ad essere consultate, in tema di diritto pubblico, di storia 
romana, di cronologia romana, di storia della letteratura latina, ete. da un laro, ed 
in materia di storia del diritto comparato dall’altro. 

1 . Riguardo al diritto pubblico ci siamo richiamati sopra tu ito alta traduzione fran- 
ccse dell’opera fondamentale del Mommsen (Le droit pnblic rompili. 7 tomi in 8 voi. 
in-8". 1889- 1895 — Molinoseli, Tir. pubi). Abbiamo inoltre citato talvolta anche l'o¬ 
pera più breve dello stesso autore, pubblicata in seguito nel Manuale del H indili «- 


(Abrixx dex riimi xclien Staalxrceldx, 1893 = Mommsen. Alrixx), nella (piale sono consi¬ 
derali alcuni inulti nuovi, specialmente in merito al periodo bizantino escluso dal¬ 
l’opera maggiore. [Traduzione italiana di P. Tonfante, Milano, Va 11 ardi. L.] Vi si 
l'ub aggiungere per la bibliografia il libro del V illems. Le droit pulite romuin, 
5.a ed., 1S8X. 


[Presso di noi il diritto pubblico romano è molto meno coltivato"del diritto pri¬ 
valo. Abbiamo nonostante due trattati: E. Serafini, Il diritto pulblico romano, voi I, 
189(5 (L’età regia e l’età repubblicana), e 1 ambirci, Storia dii diritto romano, voi. I, 
parte 2.“j ed ora lui dato alla collezione J albera un buon manuale elementare il 
( osta, Storia dii diritto romano pubblico. lSIOti, dove, in un capitolo preliminare, si 
potrà trovare una larga e completa bibliografia. 

Aggiungo, riguardo al diritto penale. Molinoseli, Itom. Slrdfnelil, Leipzig, 1899. per 
indicare clic sono stati pubblicati i primi due volumi (lib. 1-1 dell’originale), di una 
traduzione francese del prof. Dmpiesne, Paris, Eontemoing, 1907. 

Per (juesto unito imi abbiamo Laudarci, Storio, parte 8.»: Sun iti del diritto pinate. 
e sopra tutto Ferrini, Diritto pinata umana, prima nel Trattolo Hoi ico-pratico del Co- 
gliolo, Milano 1SSS, voi. I. e poi nella Lvtiehpeùia del diritta per. al e, diretta dal 
Pessimi. Milano 1902. — Su Capobianro E., Il diiitio penale dì Runa. barbèra, 1894, 
e.fr. Ferrini, Itir. Hai., 17. 225 L ]. 

Per la storia romana le citazioni più frequenti si riferiscono ah ch’esse alla tradu¬ 
zione francese dell’i/isfot*e ron.aine del Monnnsen (= Rbt. nm.) t dovuta pei tre 
primi volumi dell'opera tedesca all’Alexandre (8 voi. iu-8.°. 1868-1873) c per il quinto 
al Cngnat e al Toutain (8 voi. in-8.", 1887-1889). Nel resto ei siamo dispensati in ge¬ 
nerale daU'addurre altra bibliografia, rimandando al compendio multo breve, ma 
assai originale e assai al corrente, del Nìese, Alriix dir rimi telai Getcì ielle co» 
li. A'/'(•*(• (2.'> ed., 1897 = Nicse, Abrhx ; una 3» ed. pubblicata nel 1906 è venuta alla 
luce troppo tardi perchè ci fosse possibile attizzarla). [Giova a questo proposito ri¬ 
cordare per noi l’opera piena di vedute personali del l’ais, Sloiia di Roma. voi. I, 
in due parti, Torino 1898-1899 (va sino a Pirro: di essa del resto anche il nostro 
tintore timi conto all’opportunità). L.]. 

Per la cronologia immuta, in merito alle cui ditlicoltà teoriche il lavoro francese 
più al corrente è un articolo del loudió-1 eelercq. pubblicato nella Reme historiijue, 
■voi 42, 1890. pp. 398-115 (v. pure lo stesso autore in Darembmg e Faglio v. Fasti) 
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, ,, i (U ^tosiono pr., to «He ■*- 

;,S.» pe«'l'I,u,.« ro duello di Georg* 

j** “^‘erriti dello 1 »» « 'f>aff« l , C«- 
Per la storia della letteratura latina Cl you L . Soliwabbe, 2 voi. in-8, 1890 

t chi elite dcr >'limiseli cn Liltcratur, o '' edizione anteriore) e dello Solianz, 

se ne ha uua traduzione francese latta sopì c d„ 1899-1901; III, 2.» od., 

... riuniscila, lÀticratnr, I, 2.» cil„ ^' n > ’ 


^Gesch ialite dcr romisehen 
1905 ; IV, 1, 1901. 


che, specialmente riguardo al sistema 

1 ‘ Renò 


wo; IV, a, , ni t'ivi oni che, speculimeli io 

Basterà da ultimo accennare che le ut<uioui , 1 nlVo]}Qì:n (U E 

ui nomi, abbiamo fatto di Cagna , ^ 0 , 1898, supplemento, 1901, eoli 

agliai, Cours d'6 m (rapine a « , • M i volumi della trnduzi 


dei 

C 

citazioni 


ohe le 
uluzioue 


.. di Maliardi, Cube, Fio fri* nel 

francese del Manuel dee auliquM . ^^ 0, “ 0 ^ DroU p ) M ic del Moni¬ 
li e segg., alla «piale appartengono pi te ^cnderannt. egualmente con 

msen e uuolla dell’JJWoire de» Soiirrn del Kruger. si ìutcnuoi.uim o 

Stt b ol.Mi.ui riguardai riviste speciali, eom» Vthmm, t* r 

agg. (= Henne*), ovvero opero di erudizione, come il I)i- 



1892 una nuova edizione, Sdiretta dal Wissoiva, (l’anly-Wissowa. Rp.alcncyalopadic, 
ovvero Pauly-Wissowa). [Riguardo a tutto queste «lisoipliue ausiliario v. Land ucci, 
Storia, 1,1, § 5, e per l’iinportanzu o l’uso in ispeeie dei mounmouti epigrafici, Ali- 
brandi, Opere, I, p. 25 ss. L.]. 

2. li diritto romano, considerato nel suo sviluppo storico, non può essere isolato 
dai diritti degli altri popoli di ugnale origine, anzi, ove si considerino lo istituzioni 
giuridiche come qualcosa di diverso da un fenomeno accidentale, nominone da quel 
diritto universale, la cui storia costituisco ciò ohe va sotto il nome di storia del 
diritto comparato. Può darsi elio la scienza comparata del diritto non sia ancora 
completamente formata. Ma sarebbe altrettanto poco scientifico trascurare sistemati¬ 
camente, sotto tale pretesto, tutti i risultati già acquisiti, quanto accettare sonza cri¬ 
tica tutte le proposte aft'rcttate di generalizzazione. Noi crediamo di osscvo rimasti 
nel yero quando nei punti principali abbiamo messo in rilievo i termini di confronto 
forniti dallo istituzioni, non soltanti* dei popoli Indo-Europei, o, corno piti volte ò 
praticato, «li taluni popoli Indo-Europei, ma di tutti i popoli. 

Cosi ],er la Moria gol,orale ilei diritto or,ino ver ,inoli» pii, ristretta ilei popoli 
«ut toU“l 1 '”»»«» citato i lavori ilol U,.reato, raccolti in parto noi 
Si-“.no Tri % " HHlloi'o'. ! Morite torte AM. di, 

«tariteSfL,e™?- ,8 rT P0St ' «“ »W“* espressione in torma <*- 

lib. 1907-1908. LI - ed i nninmn • .• ,• •' 0Ilfantfi 0 C. Longo, Milano, Soc. od. 

oDarguo nelVcredl™ to 2" ZlTflf -, !T ri " rial Kol.br, Bcmlmtt, 

H«1 » (t t. dr g l. 7, ir.i 

Cohn e Koliler. Così pure abbiamo r,r , n t ,l I )artu ’ e dal o.o voi. da Bornhoeft. 
Maioc (L’ama droif 1873'. ra ‘ . V° latt0 ™Hiamo ni lavori ilei Situinor 

r r*“ dr °“ “ ” prtiS, Zf, 'T™ »'*"«'«•. 1880 ; M. «<■ 

vago e superficiale, hanno nondimeno conti malgra ^° ill «r° carattere alquanto 
nuovo sciolina. Finalmente vi sarcHo aht, V" molto ,ul attirare Battendone sull» 
ai tooglu opportuni n Ul)r0 ^ p ' ' dd l»rt. nostra affettazione a non citar. 

” Tf « «il ,U«r„ tm l, , 1 ” nse8 ” lla Ci « ««"?««. il,-18, 14.o «1., 

**• "" 1888; all lauretot, ■ 1S * 4 > 

> Dobbiamo però notare elio 
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Tuno 0 gli altri hanno a baso due idee fondamentali, contro le quali il uroeroseo 

della scienza accumula ogni giorno, a parer nostro olilo • • 0 

n» .... 1 + . 0 ’ 1 * m nostio, obiezioni sempre piu srravi 

da un lato cioè l’idea che si possano ricostruire lo istituzioni originarie dei popoli 
Imlo-Europo., togl.ondo a considerare taluni gruppi di essi scelti arbitrariamente e 
d'd K ° 111C "° i aP r' tan,eUt ° taluni «Itri, come i Germani 0 gli Slavi' e 

f tfi i frV '''r'n qUal ° 1 inOUUmen « roli SÌ°si dell’India e particolkr- 
inonto il Rig-Veda, starebbero a rappresentare le condizioni primitive della civiltà 
indù. Si consulterà utilmente, coutro la prima Snhrnrlm’ <•„ 7 7-7 

f—- 2 - isso • «• 

la sc '°“" n 18 °“ e “ 

Quanto allo varie legislazioni concrete, 0 abbiamo fatto richiamo sopratutto, per la 

to „Z " T' £ “ POM.IO» 

. ’ ’ : >: PCr In 3t0r “ lW ,liritt « Mitico, a quelli del D'Ari,ole de 

J.ibainville e particolarmente al suo Cours de droit celtique, 2 voi. in- 8 . 0 , Paris 1875- 

!vv- ÌcooT 11 » el (liriUo eeimanico, al Brnnuer. Deutsche ltcchlsgcschickte, 2 vol I 'iu- 8 .-\ 

' ' | n f ~ JJr . m, “* r ’ n ° ittsohe lìcchUgeaok.), e per la storia del diritto francese, alle 
loie dell IvMiiein (Court élémenlaire d’histoire du droit frangais, in- 8.0 4 a ed 1901 
Mnn-.n, Coare élémenlaire), del Viollet ( Histoire du droit cimi frangale, 3 . a ed.’, 1905 
- \ loUet Misi da droit frangale) 0 del Brissaud ( Manuel d> histoire du droit fra,,- 
gats. r voi. m- 8 . 0 , 1898-1901 = Brissaud, Manuel). [Per la storia del diritto italiano ci 
riferiremo al Manuale di F. Schftpfer, ed ove accorra al Portilo, Storia del dir. ita- 
Iimo, 2 .a od. 11 più recente trattato è Ciccagliene, Manuale di stona del diritto ita¬ 
liano, 2 voi., Milano 1903-1904. L.]. 












Capitolo Preliminari-: 


IL IJIRIJ IO ROMANO. - DEFINIZIONI. - DISTINZIONI. 
IMPORTANZA DEL SL'O STUDIO. - SISTEMA. 


II diritto (tua), prendendo il termine nella sua accezione più positiva e tec¬ 
nica, è l’insieme delle regole, imposte da una forza coattiva esterna, che 
reggono i rapporti degli uomini fra di loro (1). I Romani lo hanno assai 
più presto di molti altri popoli differenziato dalla norma religiosa relativa 
ai rapporti degli uomini coi loro Dei {Jas) (2), ed hanno pure veduto per¬ 
fettamente il limite che lo separa dalla morale, le cui regole, in quanto 
non interessano la pubblica utilità, sono obbligatorie soltanto di fronte alla 
coscienza e possono essere violate senza incorrere in una repressione (3). 
Nondimeno la distinzione fra diritto e morale, sempre delicata a farsi, in 
teoria, in qualsiasi tempo, ha dovuto in pratica nell’ epoca romana antica 
delinearsi tanto meno nettamente, quanto più il diritto aveva forma esclu¬ 
sivamente consuetudinaria, ed anche presso i Romani si è avuta di neces¬ 
sità una mescolanza fra diritto e religione sinché il potere politico ed il re¬ 
ligioso sono rimasti riuniti nelle stesse mani. 

E indubbiamente in gran parte con l’influenza tradizionale di questo pas¬ 
sato che si devono spiegare, la confusione quasi costantemente latta dei tre 
campi sopra accennati nelle definizioni, ed i precetti generali onde i giure- 
consulti recenti hanno fatto il preambolo abituale delle loro esposizioni della 
scienza giuridica: l’enumerazione dei precetti del diritto eh’essi fanno comin¬ 
ciare col dovere di vivere onoratamente, la loro definizione dello stesso di¬ 
ritto come ara Ioni et acqui, la loro definizione della scienza giuridica come 


0 ) (.'uesto sarebbe il significato etimologico della stessa parola i«s, ove, seguendo 
mia etimologia proposta dal Pott ed accettata dallo Ibering, E»pr. dii Dr. rom., 1, 
p. Ili), vi si r conoscesse l'espressione di una idea di vincolo. Vedi però in senso 
contrario 11 r(Cai , X. li. TI., 18b3 , p. 605 n Sohmidt, in Monunsen , Dr. pubi. 6 , 1, 
p. 352, n. I. Cfr. circa il significato del termine affine. lix. quest’ ultimo autore, fi, 
1 , p. 351, il. 2, ed in senso oppcsto. -Brini, p. 6l0. 

(2) Non solo il fu» sta in contrapposto al iu» dal punto di vista dottrinale, ma 
anclie dal punto di vista materiale le infrazioni al fa» non sono in gener .le represse 
dal potevo pubblico. V. sui delitti di caratitele religioso, Molinoseli, Dr. pubi, o, 
p. 5fi e segg.; Itomi* ches Strafrechi, lfc99, p. 36 e segg. [Sul fa» e sulle suo 1 (dazioni 
col in», v. Ferrini, voce fas nel Digesto Italiano e nella Envidopidìa giuridica, due 
articoli che si completano a vicenda. L.]. 

(3; Paolo, J),, 50, 17. De 7 i. I-, 144: Non omne quod licei houc*tum est. 
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capitolo preliminare 

12 , divine ed umane (1> Non è per vero 

quella che comprende in una le proverbiali; ma il loro merito 

permesso ignorare qneste » ^ ric0l . diir e al preso di qual, tentai,v, , 

tZ ~ = M quesl0 materiale di de, 

della materia del diritto, la cu, c diritto delle genti o diritto naturale, 

CÌ1 :ùa S tra 0 «riuo lì sci%"o “onTr!, e quella fra diritto pubblico o privato. 
, "o ST<£ Me) 6 il diritto proprio di ciascuno Stato e che non 
si applica se non ai suoi cittadini, per Roma dunque quel dir,Ilo ernie, i soli 
cittadini romani possono valersi (2). Il diritto delle geni, (»» HcnUmn), nel 
suo Significalo più preciso, ò quel diritto die, nello stato romano, si applica 
cosi ai cittadini come agli stranieri ; in un senso più vago i Romani vedono 
pure in esso il diritto che, ripetendosi in modo identico presso tutti i popoli, 
sarebbe per conseguenza comune a tutti gli uomini (3). Quanto al ter/o 
membro della distinzione {ius naturae, naturale), ad essa aggiunto soltanto 
da alcuni dei giureconsulti, si tratta, per gli uni, di un diritto ideale un po’ 
affine al diritto comune a tutti gli uomini altrove designato col nome di di¬ 
ritto delle genti (4) ; per gli altri di un diritto che sarebbe comune a tutti 



(1) Precetti del diritto, Ulpiauo, D. 1, 1. De i. et t\, 10, 1 == limi., 1, 1, De i. • > 
i-, 3: furie praecepla unni lutee: Iwnesle vivere, altcrum non laederc, stilivi cinque trillare. 
Definizione del diritto, Celso citato da Ulpiano, D., li. L, 1, pr. : Dis est ars boni et 
«equi. Definizione della scienza del diritto, Ulpiauo, I). h. 10, 2= Itisi, h. 1: 
litri* prudenlia est dirinarum alque humauantm renivi volititi, insti atque ini usti scicntia. 
— La definizione della giustizia, Ulpiauo, D ., li. t. , io, pr. = List., li. t., pr.: 
Distilla est constali* et perpetua vohmtas ius sitimi euique. tribnendi b la sola «die sia 
completamento pura da siffatte leghe di materie estranee. [Sul concetto romano del- 
\ aeqnxtas, v. Scialoja, Del diritto positivo e dell’equità, \m. p. 25; Padda, L’equità e 

niMiustus Zr H0 d n gi ; ,rec0ìmlti Rom ' ni ’ W31 j su di essa, o sul senso dei ter¬ 
ni tu» ts hgitimiis, Biffante, Diritto ro,nano. p. llfi ss.. Pcrozzi Istituzioni p NO ss. 

si i!r m ' * 0 ■ “■*« « “so, ittL t:, .« 

PwlfcV°try. 0116 * “ ,I8 " U “ £ ™ 1 i“»W sopvotutto Bonfante 

<* SU 1 '/ lI IJ T I fi” 11 "’ iim ’ i6 ‘ 

civitalis. Per un’altra accezione * vocallir <l«e ius civile quasi ius propriani 

<•> «aio l, , JSTT »™ D ?)] ™j§>“ « tonnine oiril, v. Lib. h c. 2. 
omvet liominea eonsUtuit id ' lieta., 1: Quod vero uaturalis ratio hit& 

gentium, Cfr. Cicerone, Di off 3 W'do* peraeque custoditili' vocaturquo i " 3 

che si riferisce la distinzione iueuzionntl V T** al i,,s !ìen,Unn i]1 senso teoUÌO ° 
tut c,vilc 6 *«* gentium. ' m » 3 » 17 1 69 , siccome fatta dai maio' cs fra 

( 4 ) Cicerone, De Ita 9 4 o T , 

' 4 ' 8 ' Inl ” 1. 2, D, i. u e , c 
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IL DIRITTO ROMANO, DEFINIZIONI, DISTINZIONI, ECO. 

gli esseii animati, come il diritto delle genti è comune a tutti UUI1JUJ1 
ed il diritto civile a tutti i cittadini (1). Nella sua forma più scientifica e più 
pura la distinzione limitata ai soli due primi termini corrisponde alla distin¬ 
zione tra le regole più antiche applicabili ai soli cittadini, e le regole a parer 
nostro più recenti, stabilite in seguito per dar norma ai rapporti fra i citta¬ 
dini e gli stranieri ammessi a godere della protezione delle leggi romane (2) 


(1) Ulpinuo, D. li. t 1, 2, — Imi, I, 2, De i. nat., pr. Im naturale est quod na¬ 
tura omnia ammalia docili: navi ine istud non Immani peneri* propri,mi, sud omnium 

animatami . commi,.,,e cui. JEhno dcecendit marie alquc fornirne coni,a,dio qnam no* 

mah montimi appellami,*, lane liberar,mi procreano, Inno cducatìo. Questa idea di Ulpiano 
die ò stata assai maltrattata dal punto di rista del diritto razionale, si trova, come 
osserva lo Scimi m, Lei,rbncli, p. 80, gù\ presso il vecchio Omero e presso i filosofi 
glwc 'V 0 "° U ° Ragionevole dal punto di vista della storia del diritto. li proprio 
con lo stesso ragionamento che ai giorni nostri si è sostenuta l’esistenza del matri- 
T X w 0,1 inmo del1 ’ "“«nitìt, invocando i costumi degli animali superiori (v. ad 
es. estormarck. Origine da mariagc <lane Vespccc humainc, 1895, pp. 10 e s., 40 o s.). 
[Sul ine naturale cfr. Morbini, La filosofia del diritto nel pensiero dei giureconsulti ro¬ 
mani, Firenze, 1877; Brini, lue naturale, Bologna 1889; Ferrini, Pand. n. 7; Boufante 
Diritto nomano, p. 120 ss., dove si ha una fine analisi del vario senso dei termini 
natura, naturali* nelle fonti (aggiungerei che per Giustiniano natura significa pure 
la struttura giuridica positiva attribuita ad un istituto dalla legge (v. il mio scritto: 
Il criterio giustinianeo delta natura actìonie, in Studi per Scialoja, I, p. 605 ss.), ed 
in questo modificherei la lino del oit. paragrafo del Ferrini : Pacchioni, Corso, I, 
p. 207 ss., con riserva per l’ipotesi che fa. L’afiennaziono del Perozzi, Istituzioni, 
p. 6o-66 che la tricotomia sia una costruzione bizantina, è contraria alle fonti : i passi 
delle Istituzioni ulpianee comuni ai Digesti ed alle Istituzioni imperiali non potevano 
non esistere nel libro classico. Cfr. Rendiconti delVIetit. Lombardo etc. 1907. p. 632. L.]. 

(2) V. a proposito di questa distinzione, Krueger, Sourcee $$ 6. 17. Bruns-Lenel 
Gcech. and. Quell., $ 19. Pernice, Z. S. Si., 20. 1899, pp. 138-142. Enumerazioni degli 
istituti di diritto delle genti si hanno in Krueger, p. 56 o segg., Pernice, Gcecl,. nnd 
Qudl., i». 102, ed in Moimnsen, Dr. pubi., 6, 2, p. 222, n. 1. [Perozzi, Istituzioni, 
p. 70 n. 1. L.] In parecchi casi la difficoltò, consiste nel sapere se i testi clic ascri¬ 
vono un istituto al inii gcutinnì fanno ciò in senso tecnico, volendo dire che esso ò 
accessibile ai non cittadini, ovvero in senso vago, per accennare clic esso esiste 
dovunque. Le Istituzioni ad es. dicono (1, 3, De i. pere., 2) che la schiavitù ò di 
diritto dello genti, mentre non par dubbio che la dominica potestà* sia propria dei 
cittadini romani. — A nostro credere, v’ò per lo meno molta esagerazione in quel¬ 
l’idea per la quale il diritto dello genti sarebbe una specie di importazione fatta a, 
Roma, specialmente dopo la seconda guerra punica, del diritto dei più importanti 
popoli non latini coi quali i Romani si sarebbero trovati allora in rapporti, cioò 
i popoli ellenici della Magna Grecia, della Sicilia o di paesi auebe più lontani 
(Gide, Condilion privóc de la fannie, 2.» ed., 1895, p. 127 e segg.). Secondo la giusta 
osservazione del Pernice, gli istituti di diritto commercialo realmente greci soltanto 
penosamente son riusciti ad innestarsi agli istituti di diritto delle genti, i quali 
dunque erano stati stabiliti prima di essi ed indipendentemente da essi : il naidìeum 
facnus al mutuum, la lex Iìliodia de iaotu alla locazione, l’ipoteca, se essa deriva dalla 
Grecia, al pegno. Si devo piuttosto ritenere elio gli istituti di diritto delle genti sì 
siano sviluppati in modo indipendente in seno allo stato romano, come conseguenza 
della giusta posiziono dei cittadini romani o degli stranieri soggetti, sopra tutto, a 
parer nostro, dopo la leggo Ebuzia o quasi esclusivamente in materia di ili ritto pa¬ 
trimoniale. 
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. . , „ dWtt o non scritto (ius non scriptum) (1) 

Il diritto scritto (ius scriptum) fo| , mMÌone - e „ 0 n, come potrebbe* cre¬ 
si difl'erenriano pel modo • ^ jj jus scr iptum è quello die è 

dorè, pel tatto materia“f' che s ono investiti di una funzione legi- 

prodotto da uno de. pubblici P iscritto; l'fttó non scriptum è il 

d’altronde ha poco interesse pratico. ^ella le spetta a i giurecon- 

Una distinzione più interessante, il me diritto Dub¬ 

biti romani, e che si ha pure nel diritto moderno, è quella f a «lutto pub 

lilico (ius publicum), che regge 1' organizmione dei pubblici potei, etl i 
rapporti dei singoli con lo Stalo, e il diritto privato (ms prwatum ) che te- 
„„,a i rapporti dei singoli fra di loro (2), L'aver presente tale distinzione 6 
tanto più indispensabile, in quanto abitudini secolari restringono 1 insegna¬ 
mento ordinario del diritto romano al diritto privato, aggiungendovi soltanto 
alcune materie che una classificazione rigorosa farebbe oggi attribuire al 
diritto pubblico, come ad esempio, l’ordinamento giudiziario e la procedura 





(1) Ulpiauo, D., 1, 1, De i. et f., 6, 1 = List., 1, 2, Do i. vai., 3. Cfr. A. Pernice, 
Z. S. Si., 20, 1899. i*i». 162-171. [V. ora le acuto osservazioni ilei Manenti, hi» ex 
tcripto e ÌH8 ex non noriplo, negli Sentii in onore di L. Morio ni. Studi Scorni, 22, 1900, 

1>. 203 ss., sullo difficoltà die doveva presentare nel diritto anteriore al basso Impero 
(almeuo in certe epoche) la sottordinazione delle molteplici fonti alle categorie io» 
scriptum, ius non scriptum nel senso di legge-consuetudine. Certo però per Giusti- 
ninno tutta queste fonti, meno la -consuetudine, sono venute a riversarsi nella sua 
compilazione, cioìs nella legge, e quindi è per lui vero e reale che il binomio ius 
scriptum-in* non scriptum è identico all’altro l egge-co osti et od io e. Di qui la possibi¬ 
li* 11 ^ interpolazioni nei testi classici a scopo sistematico. Ma va t ropi*’oltre, a mio 
i-redere, Petozzi, p. 3 t b. col dichiarato bizantina tutta In distinzione. La 

, ’ \ <’■ Ulpiuno) n comune allo Istituzioni giustinianee; Ver» 

dunque in Bipiano. Kb la presenza dell'io, che resta sospeso, può bastare da sola 

t 1 *" * lu “» « 1'»»» (v. ad es. Ferrini, k.li delle I.l Miratoli, 

2 Dlpii.no D T; P ; fi r V * ri 8UU:l Ferrini, Food. n. 13. L.]. 

pnllieam et privai,ni PubliZn 'bui Vf \,!ol«d s/atoì ^ ^ ^ 1,08Ì,Ì °" C *’ 

quod ad singulonm utilitatm ptrtlnti Ctv A V • fT** '***“'’ * >r,9at T 
segg.[Comunemente dannisi a«o (f‘dt t * 19 ’ 1899 > ** l4 ° “ 

§ -1; Pacchioni, Corso. 1. ioo s 1 VL • ‘ 1 “!‘ Uj P . and ' u,8< Boiitìnito, Utilu- 
lative a rapporti privati che Jmu, ,n • i ,,<S VMioum indichi anche le nonne re- 
soda il Perozzi, Lultr ' ® Mra1 ”' «« doga ma in via piovvi- 

per questa opinione potrebbe stare* L *BsTV^r* ese " <iUche - Si può osservare che 
nanamente riguardava l’i„ s public, nell» ,i*f‘ (Pa|,in - 2 ù^est.) ohe forse origi' 
<); ma nou saprei se parimenti la ami, • t° SGuso ( v * Lenel, Paììvgovcaia, Papin* 
“ “f* « 'Iftriva alla >d“! 3" **Ut 50,17 (UIp. 30 ad Ed.) ohe 

Sulla .hM,, lella ^ iV .f 9 ""* fMsgtnnia, UIp. 908) 

1,1 0 Valico e prie ito in. fi ma yy- '- . ' oufaute , La progressiva diversificazione 

mano ’ p. 3o ss. L .] Rm * ,a Aliano di Sociologia VI. i ; „ Diritto ro~ 
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civile, e comprendendovi altresi altre materie che una evoluzione già inizia¬ 
tasi a Roma ha latto transitare dal diritto privato al diritto pubblico, il di¬ 
ritto penale cioè e la procedura penale, che appartengono al diritto privato 
tutte le volte che la repressione del delitto concerne la vittima di esso 
mentre appartengono al diritto pubblico quando la repressione riguarda lo 
Stato, o di conseguenza rientrano nel diritto privato romano per quella parte 
pei cui sono state a Roma considerate sotto il primo punto di vista. 

Ma, delineato cosi il quadro dello studio del diritto privato romano, esso 
suscita una questione, che non sarebbe sollevata dallo studio di un diritto 
vigente, compiuto in vista di una applicazione pratica immediata; la qui- 
stione cioè della sua utilità (1). Per rispondere a tale questione si dice che 
lo studio del diritto romano corrisponde a tre interessi principali, in merito 
ai quali tanto più è necessario dichiararci, in quanto essi, a nostro vedere, 
sono di importanza assai diversa. 

1. Un argomento col quale si è difeso mollo e si continua ancora oggi 
volentieri a difendere il diritto romano è quello della diretta utilità professio¬ 
nale ch’esso avrebbe per i legali, e dei materiali ch’esso fornirebbe per l’in¬ 
telligenza positiva delle leggi moderne. I nostri codici attuali sono il risul¬ 
tato di una fusione del sistema dei paesi di diritto scritto che seguivano il 
diritto romano e di quello dei paesi di diritto consuetudinario, nei quali il 
diritto romano era per lo meno ammesso come diritto sussidiario. È dunque 
impossibile, si conclude da ciò, che essi si intendano perfettamente se non 
si ha una nozione sufficiente del diritto dal quale derivano attraverso i due 
detti sistemi (2). Ma noi non crediamo che questa ragione sia decisiva, 
l'.ssa ci condurrebbe al risultato che il diritto romano da studiarsi non sa¬ 
rebbe il vero diritto romano, tale quale la critica moderna può tentare di 
desumerlo dall’ insieme dei documenti a noi pervenuti, ma il diritto romano 
quale III inteso dai nostri vecchi autori ; poiché è certo ad esempio che 
quando Pothier ha mal compreso una teoria romana, ciò che è passato nel 
Codice non è la vera teoria romana, ma il malinteso di Pothier. Uno studio 
fatto a questo modo potrebbe essere fecondo di risultati per l’intelligenza 
delle nostre leggi positive, ma non avrebbe pressoché nulla di comune con 
lo studio scientifico del diritto romano. 


(1) Oltre i principali trattati di diritto rema o, v. JRivier, Lezione preliminare, 
nella sua Ivtrodnction , p. 1 o segg., e nella Berne inteniationalv de V eimeignement, 
gli articoli dell’Appleton, 1891, 1. p. 252 e segg. ; Esmein, 1902. 2, p. 288 e segg., e 
Jobbé-Duval 1904, 1, pag. 196 e segg. ; Leonhard R. Stillimeli dee Auslands neber die 
Zuknvft dar Rechtewisoennoliaft. [Boufaute, Diritto romano, p. 101 ss. I,.] 

(2) E questa l'idea degli autori del Code oivil o dei suoi primi commentatori 
(v. le citazioni riguardanti il tribuno Gary, Portalis e Merlili, in Rivier, pp. 12 e 13). 
rd ò «tata ossa che pure, al principio del sec. 19.°, ha fatto entrare il diritto romano 
nei programmi d’insegnamento (loi 22 veutóse nn xir, art. 2, ohe istituisce Prosegua- 
niento del diritto romano nei suoi rapporti col diritto francese). 









capitolo preliminare 

1° , J stu dio del diritto romano offre- 

2 . Si è sostenuto più giustamen ^ menQ diretta, ma nondimeno 
pei giureconsulti moderni una u ^ che contribuisca immediata- 

sempre rigorosamente P r * tic ®’ Rttuali ma n el senso che, perfezionando 

mente alla conoscenza del e w meglio queste leggi ed in genere- 

il cri«™ giuridico perme a^ ^ giure<ì onsulti romani, si ut- 

.qualsiasi legge. L ana giuridica non soltanto a cagione 

ferma, è una accanente sano a | ogtea £ jo ^ fauo ohe „ ( ,. 

sp!tcsfrrisconó n ad°a n , gémenti di diritto per la maggior parte estranei al 
noi ambiente ordinario. La mente che si è addestrata a maneggiare queste 
argomentazioni aride dominerà con singolare agevolezza le difficolta con¬ 
ile relativamente semplici dei diritti moderni. Per tal ragione, s, aggiunge, 
lo studio del diritto romano ha nella cultura giuridica la stessa mi tu che ha 
lo studio delle lingue antiche in qualsiasi insegnamento alquanto elevato. E 
certo, queste considerazioni hanno un grande valore. Non vi ò esercizio dia¬ 
lettico per quanto arido, che non acuisca ed alimi 1 intelletto. Ora nessun 
diritto è più adatto ad un simile lavoro d’allenamento intellettuale, del di¬ 
ritto romano, il quale non affatto a causa del genio miracoloso dei giuie- 
consulti, ma a causa di circostanze diverse inerenti alla sua storia generale» 
al sistema procedurale della Repubblica e dei primi secoli dell’Impero, a ta¬ 
lune qualità ed a taluni difetti dello spirito romano, avviene che rappresemi 
nei riguardi della pura tecnica, il monumento più perfetto di dialettica giu¬ 
ridica che possa trovarsi. 

3. Ma nonostante non è ancora in ciò che consiste per noi il merito 
primordiale e decisivo degli studi di diritto romano. Essi sono in prima linea 
un incomparabile strumento di educazione storica. Le leggi diversificano 
secondo i tempi ed i luoghi. In tema di diritto, come in tema d’arte, di lette¬ 
ratura, di religione, ogni nazione, ogni epoca ha il suo carattere peculiare - » 
ma il livello di cultura giuridica raggiunto da un popolo ad un determinato 
momento della sua vita non è effetto di un puro caso come non è tale il 
suo livello d, cultura religiosa, letteraria od a,-Ustica. Esso ù invece il pro- 

«tabe «gli elementi ditale 
giuridiche rauoZr '"i™' S ' stab ' l,sc0 “° e si trasformano le istituzioni 

e p l ù : ,evai ° r. 

P e te (l), non v è diritto che meglio del 
0) Idealmente appare che In r 

ancora piu completo e più elevato rio UUZ1 ° U0 . Potrebbe essere adempiuta in modo 
a . P tes °hKlere dall’utilità che conserrnron S ° m UUÌYersn t° del diritto comparato. Ma? 
sivo necessariamente alquanto sommari n ^ Sempre » accanto ad un quadro complcs- 

rato 8k i 10ne aDtÌCa ’ 1)is °K ua confessare che 1 PÌÌl comploto di mia determinati» 

Pianterebbe il fò alto intere! St0ria onerale del diritto compa- 
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romano offra un campo favorevole a tali indagini. Sotto questo riguardo il 
diritto romano occupa un posto distinto, che senza dubbio esso deve al suo 
valore dottrinale intrinseco, che gli viene pure dall’abbondanza di documenti 
d ogni genere i quali consentono di imprenderne l’esame sempre da qualche 
nuovo aspetto, che gli viene ancora dalla somma enorme di lavoro su di esso 
accumulato da secoli da generazioni di commentatori, ma che esso deve 
Ibi se piu che al lesto, alla lunghezza del periodo di tempo entro il quale si 
è svolto. La storia del diritto romano va dalla fondazione di Roma, collo¬ 
cata dalla cronologia tradizionale net sec. Vili a. C., sino alla morte di Giu¬ 
stiniano, nel sec. VI dell èra cristiana, e dentro tale intervallo abbraccia una 
evoluzione che comincia quasi con gli inizii della vita sociale e si arresta 
al ti amonto di un incivilimento decrepito. Non vi è dunque campo migliore 
di questo per poter osservare come lè leggi nascano, come vivano, e come 
muoiano. Non vi è insegnamento che meglio possa impedire di considerare 
il diritto appartenente ad un determinato momento storico o come un fatto 
accidentale, artificiale ed arbitrario, alla mercè dei capricci di un legislatore, 
difetto questo degli intelletti puramente logici, estranei al meccanismo della 
vita sociale, o come un’opera immutabile ed eterna, difetto che è proprio 
piuttosto dei meri pratici. Non v’è insegnamento che possa più sicuramente 
formare non solo dei professionisti, capaci di interpretare correttamente un 
testo di legge concreto, ma degli scienziati, capaci di risalire da questo testo alla 
sua ragione ultima ed in condizione di discernere con occhio sicuro le parti 
sane e gli elementi morbosi di una legislazione, quanto essa presenti garanzia 
di durata'e possibilità di trasformazione (I). 


sato, benché siano stati già raccolti eccellenti materiali e si siano ottenuti alcuni 
primi risultati perfettamente assodati, pure occorreranno ancora indubbiamente a 
completarla gli sforzi di generazioni di dotti. 

(1) Ci limitiamo a segnalare, non perchè più dubbia, ma perchè concerne mia cer¬ 
ehia più ristretta di persone, la necessità della conoscenza esatta del diritto ro¬ 
mano per la perfetta intelligenza: l.° «le 1 la storia romana, nella quale forse più che 
in ogui altra il diritto si insinua costantemente non solo iu veste di diritto pubblico, 
ma persino nella qualità di diritto privato; 2. n della letteratura latina, tanto per riguardo 
ai poligrafi e retori et nie Valerio Massime, Aulo Gellio, Quintiliano ed ai poeti come 
Orazio, Plauto, quanto rispetto agli oratoli forensi come Cicerone, delle cui orazioni 
alcune (ad cs. Pro /fascio c omoedo, Pro Caccino, Pro Quinctio ) si imperniano comple¬ 
tamente su argomenti di diiitto privato e sono state talvolta accuratamente tradotte 
dalla prima all’ultima riga da persone che non avevano capito neppure una parola 
del loro tema. 

[L’ interesse scientifico dello studio del diritto romano, messo qui in evidenza dal¬ 
l’autore, basta a ribattere tutti gli attacchi che da noi tratto tratto vengono mossi 
alla tendenza attuale degli studi romanistici che mirano a ricostruire 1’ evoluzione 
storica degli istituti di diritto romano ed a meglio intendere il diritto giustinianeo 
attraverso le ricerche «Ielle nmdilicazioni apportate «lai bizantini alle fouti preesi¬ 
stenti. E ])erei«'), tacendo di varii discorsi poco utili a leggersi, mi limito, perchè si 
tratta «li mi tecnico, ad avvertire che occorre fare ogni riserva su «pianto il Brngi 

Girarii. — Mannaie elementare di diritto romano. — 2. 
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capitolo preliminare 

•no il metodo con cui esporremo i principi! del 
Questa concezione ^ di notare all’occasione i legami che ad 

ritto romano. Non ma moderne. Nè trascureremo le contro¬ 

esso ricollegano le nostre 1 deJ peri odo più brillante, non solo a cagione 
versie dottrinali dei giur ttribuisce a i loro studio e che ad esso noi rico- 
della virtù educativa dei testi è i a prima condi _ 

zSiT^énriale per qualunque ricerca storica seria Soltanto, ciò non ci farà 
dimenticare che il nostro fine principale è quello di «lineare Piamente 
la vita degli istituti romani senza riferirci in modo esclusivo all uno ot all altio 
periodo e senza eliminarne alcuno. 

Quanto al sistema della trattazione, la più breve delle compilazioni di Giu¬ 
stiniano, il manuale cioè composto per ordine suo ad uso dei giovani sotto 
il nome tradizionale di Instìlutiones, distribuisce la materia seguendo una 
suddivisione in tre parti mutuata dal contemporaneo degli Antonini, Gaio, 
il quale certamente l’aveva egli pure trovata presso un giureconsulto più 
antico (1). Dopo aver dato alcune indicazioni relativamente alle fonti, alle 
definizioni e classificazioni del diritto, egli enuncia il principio che tutto il 
diritto si riduce al diritto delle persone, al diritto delle cose e al diritto delle 
azioni (2), il che significa che qualsiasi diritto presuppone tre elementi: una 
persona che è il soggetto che lo esercita; una cosa che è Voggetto cui esso 
si riferisce; una azione che è la sanzione a mezzo della quale lo si fa rico¬ 
noscere e proteggere in caso di contestazione. Per conseguenza egli studia 
successivamente, in base a sottodistinzioni più o meno felici : nei riguardi 
del diritto delle persone, la libertà, la cittadinanza, la famiglia, la tutela e 
la curatela, insomma tutto ciò che oggi va sotto il nome di capacità di di¬ 
ritto e capacità d agire; per rispetto alle cose i varii diritti di cui possono 
essere oggetto, vale a dire ì diritti reali e i diritti personali, intercalando in 

statf, ,T nZa disad , alt0 tra ‘ prirai ed 1 »“#K la teoria della trasmisi 
ernmli l!,r‘ Ve a , CaU$a di morte che si aPPHon ugualmente ad 
farsi valere Vr °^ WV ' C °" ““ P0SS0 "° 

QaeS1 ° 5iS1<!m a ’ dK ha avuto grandissima fortuna nell' insegnamento o 

dì U ,Kr«oli» «''a nota: Metodi « 
una memoria, dove lo stilista cuiuhfn,. J *i !• Is . flt ’ Ve,ieto > vo1 - 65 parte seconda), 
mentre fa un inadeguato appretlamS ^ ^ 1# »Uo scienziato, e clm 

ìomanistielle, trascura di tener conto che un C °“ t ^ uh m °derni nostri alle dottrine 
^mognerebbo fare in buona W romano pel codice 

(1) Lo prova il f lltt o che già G , ® T* tt0 apocrifo. L.l. 
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nella dottrina e che si riscontra ancora nella legislazione francese, ove il 
Codice civile corrisponde al diritto delle persone e al diritto delle cose ed il 
Codice d. procedura al diritto delle azioni, è stato ai giorni nostri assai 
fortemente criticato non solo nei riguardi delle sue sottodistinzioni che sono 
ingiustificabili, ma anche per quanto concerne il principio stesso su cui si 
b.isa, ed è stato abbandonato da molti degli interpreti moderni per adottare 
de. sistemi di ben altro valore scientifico. Nonostante npi crediamo che vi 
siano seni vantaggi didattici a conservarlo nella sua vecchia forma romana 

No. dunque lo prenderemo come base, ma soltanto come base, eliminando 
tutte le scorrettezze che vi si mescolano. Cosi ad es. il sistema di Giustiniano 
studia le successioni tra i diritti reali e le obbligazioni, invece di analizzare 
tutti gl. elementi del patrimonio prima di passare al tema della sua trasmis¬ 
sione. Cosi pure esso colloca nel diritto delle azioni non solo le re-ole di 
procedura propriamente dette, ma anche le regole di diritto sostanziale rela¬ 
tive alla sanzione dei diversi diritti, le quali troverebbero posto più adatto alla 
fine della teoria di ciascun diritto. Cosi ancora esso presenta ad es. la teoria 
della morte civile a seguito della perdita della libertà, della cittadinanza o 
della famiglia, come un incidente della tutela, invece di farne il complemento 
delle teorie della cittadinanza, della libertà e della famiglia. 

Noi invece faremo astrazione da tutte queste storture sistematiche e segui¬ 
remo ovunque il metodo di trattazione che ci sembrerà più razionale ; ma 
rispetteremo il principio della tripartizione classica, destinando un libro al 
diritto delle persone, un altro al diritto patrimoniale, ed mi altro alla proce¬ 
dura. Faremo inoltre precedere questi tre libri da un libro preliminare con¬ 
sacrato acl un disegno generale della storia delle istituzioni romane nei loro 
rapporti con la formazione del diritto privato. A vero dire, una parte delle 
nozioni che saranno esposte in detta introduzione, quelle cioè riferentisi a 
ciò che una volta andava sotto il nome, ora alquanto uscito dall’ uso, di 
storia esterna del diritto romano, vaie a dire le nozioni relative alle varie 
fonti giuridiche da cui è scaturito il diritto romano nelle diverse epoche ed 
ai monumenti che sono il prodotto di ciascuna di esse, rientrano a rigore 
nella competenza di discipline a sè : lo studio degli organi generatori del 
diritto, nel diritto pubblico; quello dei monumenti da essi prodotti nella di- 
. «ciplina che oggi, prendendo la parola fonti in un senso differente, si desi¬ 
gna col nome di storia delle fonti. Ma non crediamo che ci occorra addurre 
l’esempio delle Istituzioni per iscusarci di averne qui dato uno specchio com¬ 
plessivo. Se sarebbe naturalmente impossibile studiare il diritto privato senza 
conoscere in quali documenti ci è riferito, non sarebbe quasi meno singolare 
studiarlo senza sapere quali organi costituzionali lo hanno creato. Inoltre 
daremo a tale introduzione una estensione abbastanza larga perchè possano 
andarvi comprese alcune indicazioni sul funzionamento dei pubblici poteri, 
sui sistemi di procedura e sulla evoluzione generale del diritto, che servi¬ 
ranno a meglio penetrare nello spirito di ciascuna istituzione singola, a per¬ 
mettere di ricollegar meglio i particolari all’insieme. 
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INTRODUZIONE STORICA 


Capitolo I. — L’EPOCA REGIA. 


Sezione I. — La potestà regia primitiva. Il Comune patrizio. 

S i- - Istituzioni dell’epoca regia (1). 

La storia romana comincia col periodo regio. Senza alcun dubbio le po¬ 
polazioni che fondarono Roma, già allora avevano dietro a sé un lungo pas¬ 
sato (2), ed il loro regime politico, come le altre loro istituzioni civili o re¬ 
ligiose, non è che il risultato di una lenta evoluzione (3). Ma quella dell’or¬ 
dinamento regio è la fase più remota cui risalga la storia politica di Roma. 
E per di più questa storia in gran parte non è che un cumulo di formazioni 
leggendarie ovvero anche più di falsificazioni coscienti, in cui forse non 
v’è di vero che qualche raro nome proprio e la vaga reminiscenza di al¬ 
cuni latti materiali (4). Roma ha avuto certamente un periodo regio : la 
miglior prova é data dalle istituzioni della Repubblica spiegabili unica- 


(1) JJruus-Lonol, Gcucii, und Quell., §§ 5-9. Girard, Orgavisatiou judioiaii'v des Bo- 
ìnnius, 1 . 1001. i». 1-15. -Moimnsen, Hist. rom. libro 1, cap. 4 e 5. Niese. Abriss, 
p. 20-28 o gli autori ivi cit. Cfr. Ed. Meyer, Gcscli. des Altei-thums, 2,1893. p. 510-526! 
[Costa, Storia del dir. pitbbl. Lib. 1; Bonfante, Storia, Cap. <1 e 5; Pacchioni, Corso, I, 
Cap. 1 ; Carlo, Le origini del diritto romano, Torino 1888 (su quest’opera v. Uoniaute. 
Ballettino di dir. rom. 1 , p. 236, ss. ; B'uonamioi, Bivisla italiana, 7, p. 231 ss. LJ. 

(2) Cfr. Jlioring, Lcs IndS-JSuropóens avant V Instoire, 1805. Holbig, Die Italiker in 
<lrr Poebenc, 1879 e 1’ analisi ili G. Perrot, Jouni. des savants, 1880 p. 434442. 476. 
181. 530-539. Ed. Moyer, Gcsch. des Alt., 2, p. 48-1 e segg. Girard. Org. jud., 1. p. 6-9. 

(3) V. sulle aggregazioni politiche dei popoli Indo-europei prima della loro sepa¬ 
razione, Schiuder, Spraolivergleiohtng and Urgesoliiohlc, 2.» ed., 1890, p. 568-585. ed 
in particolare sui rapporti fra la migrazione di questi popoli e lo sviluppo del po¬ 
tere, regio, Solmuler, p. 583 e Ihering, p. 368 segg. 

(1) V. Moimnsen, Hist. poni., libro 2, cap. 9. Sclnvegler, Burniscile Gcsehichte, 1. 1853 
ha fatto una analisi critica particolareggiata ed ancora molto utile dei vavii mate¬ 
riali onde si compone la pretesa storia dell’epoca regia. La dissertazione del Mom- 
niseu sulla leggenda di Remo, Hermes, 16, 1881, p. 1-23 dimostra con un esempio sin¬ 
golarmente impressionante i metodi di lavoro degli autori di questa storia. 
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22 . come ad es. il rex sacrorum e 1 ’intor¬ 

niente come sopravvivenze dl ® ’ nQ discer nere i suoi caratteri più gene- 
~ impura e recente, composta in buona p arte 

di illazioni tratte dal presente alMP»^j una agglomerazione modesta 

La Roma dei re sembra sta stata «PP a | | . eslremilà del La . 

di coltivatori e di proprietari, ti ’ attorno ad un asilo fortillcato 

zio ad alcun, chilometr, estensione e fertilità. 1 suoi 

{Roma quadrata), I < popolazioni di stirpe indo-europea stan¬ 
atami non si distinguono dalle altre popoiazion h 

ziate nelle regioni confinanti della riva sinistra del Tevei e. bpecie in passato, 
sono state costruite una quantità di teorie a proposito delle U e U ibu Ti- 
iienses o Tities, Ramnes o Ramnenses, e Luceres ^2), dalla cui usione è 
sorta la città, e vi si son voluti vedere dei gruppi etnici contrapposti, di¬ 
stribuendo talvolta persino fra di loro in dettaglio la paternità delle \arie 
istituzioni» Ma, benché vi sia potuta essere, all’origine o ben presto, ima in¬ 
corporazione di elementi stranieri, il comune romano presenta sin dall'inizio 
una grandissima unità ed una fisionomia risolutamente latina, fisso non dif¬ 
ferisce in modo sensibile dalle altre città del Lazio, nè pel livello economico, 
nè per le istituzioni private, nè pel regime politico. 

Quanto alle condizioni economiche, i primi Romani vivono principalmente 
con la coltura del suolo e con l’allevamento del bestiame. Al momento della 
fondazione della loro città, essi hanno oltrepassato quella fase sociologica in 
cui l’uomo primitivo, non avendo terre coltivate nè animali domestici, ha 
come mezzo d’ esistenza quasi esclusivo il prodotto fortuito della caccia e 
della pesca; essi hanno oltrepassato pure la fase più recente, ma ugualmente 
anteriore alla separazione dei varii rami della famiglia indo-europea, in cui 
dopo avere addomesticato i primi animali, gli uomini hanno condotto vita 
pastorale (3). Essi esercitano il duro mestiere di agricoltori, indubbiamente 
appreso dai loro antenati dopo la separazione sotto la pressione di necessità 
ateriali (4). L invece infinitamente più dubbio che essi conoscessero giù 1 & 
proprietà individuale del suolo. La tradizione riferisce che ciascuno dei capi 
dalle famighe n avette da Romolo o da Noma duo iugeri di terra sui quali 

(1) Mommsen, Dr, pubi., 3, 1K 2. 

all’idea comune” 1 ancor'!' • 0U ]! lluJlmione delle tribù, molto poco favorevole 

secondo la quale’ i Ramnes, compmnuT'LrT 11 ^ 8c ^ ,Uu ’ Lehrhuc!l > W ' à ' 5 ’ 

nntivo. cui si sarebbero più tardi Lo,.. ‘ l0 ^>. ,lvre1jl, ero costituito il nucleo pi-- 

ad es. da nn lucnmo etnisco. Cfr i,L * 1 1ÌlÌCS lli fllzio j e poi L Luceres condotti 
cune congetture più serio Sfomiuscn, D,°. 1 ^?°, (li emunernsmme e ad <d- 

(3) \. Scbrader, Op. cit „ qtb . * ? ‘ f L ]>• 107 segg. 

^ Gvac vani le, Ganlote/i&i Vfto ^ U riniW,,1,to di S. Roinncli, in Bertrand. 

( 4 ) Sci,rader, p. 407-133 Vp ’■ P ‘ 

!’• 22 «88- Lo uviluw» 

18 1C<> ’ <lella ^miglia indo-europea. imaziontì dei duo grandi rami, l’europeo 0 
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ebbe la sua dimora e il suo orto. Ma precisamente questa tradizione fa prova 
che accanto a tale cantuccio di terra, insufficiente a nutrire il cittadino e la 
sua famiglia, il complesso, non soltanto dei pascoli, ma anche delle terre colti¬ 
vabili, doveva essere in proprietà collettiva di un qualsiasi gruppo più ampio 
Nei riguardi privati i primi Romani, come molti popoli pastori e come ta¬ 
lune popolazioni agricole, vivono col regime patriarcale. A capo di ciascuna 
casa sta un patriarca, un palerfamilias la cui autorità assoluta, limitata so¬ 
lamente dal costume e dall’opinione pubblica, si estende egualmente su tutto 
ciò che dipende dalla casa, uomini e cose: egli solo la rappresenta anche al di 
luori, sia nei rari atti di commercio necessari! in questo periodo nel quale ogni 
famiglia basta normalmente a sè stessa, sia nelle contestazioni provocate dalla 
condotta dei suoi membri verso i terzi, o da quella dei terzi verso di loro. Egli, 
•si e detto con termini caratteristici mutuati a categorie proprie delle epoche 
più recenti, è nella sua casa a un tempo il proprietario, il giudice ed il sacer¬ 
dote. Egli è l’unico proprietario non solo dei prodotti del lavoro dei suoi schiavi, 
della propria moglie e dei suoi figli, ma di tutto assolutamente, compresi i 
figli stessi e la moglie che può vendere allo stesso modo che il bestiame e gli 
schiavi. Egli ò il sacerdote che provvede all’esercizio del culto domestico, ai 
sacri fi zii agli antenati. Egli è giudice, se non in materia civile, poiché non 
possedendo le persone della famiglia diritti distinti non v’è possibilità di pro¬ 
cessi fra di loro, almeno in materia penale, nel qual campo egli può inflig¬ 
gere tutte le pene sino alla morte non soltanto agli schiavi, ma anche alla 
moglie ed ai figli : l’uso lo obbliga, in questi due ultimi casi, a sentire il pa¬ 
rere di un consiglio composto di prossimi parenti, ma non è tenuto a seguire 
tale parere. In breve, egli ha una autorità assoluta, identica, su tutto ciò che 
rientra nella sua sfera d’azione: sulle cose mobili inanimate, sui mobili se¬ 
moventi, come gli animali domestici e gli schiavi, sulla, moglie, sui figli, ai 
quali, volendo fare una enumerazione alquanto completa, occorre aggiun¬ 
gere, siccome persone che si trovano ugualmente sotto il suo potere inse¬ 
parabile dalla sua protezione: gli ospiti ( hospites ), i membri cioè di cittadi¬ 
nanze straniere di passaggio a Roma, i quali non possono trovarvi sicurezza 
se non mettendosi sotto l’autorità di un cittadino, e che si sottomettono alla 
sua in Roma come egli si sottometterà alla loro recandosi nella loro città; 
ed i clienti (cliénles), fuggitivi venuti a ripararsi sotto la sua egida o schiavi 
manomessi da lui, i quali in quell’epoca non possono egualmente trovar si¬ 
curezza se non restando nella potestà di un cittadino. 

Restringendo l’esame agli schiavi, alla moglie ed ai figli, v’è nei periodi 
più recenti un abisso fra la potestà del padrone sullo schiavo, che vien di¬ 
stinta anch'essa dalla proprietà sulle cose ( dominium ) col nome di clomìnica 
potestas, e la potestà sui figli ( patria potestas) e sulla moglie (manus). Alle 
origini invece tali distinzioni dovettero essere più impercettibili, ed esistere- 
soltanto di fatto finché viveva il paterfcimilias, il cui potere, giusta la figura 
più perfezionata del regime patriarcale, è a Roma vitalizio. 

La differenza si manifestava invece alla morte del paterfamilias, poiché i suoi 
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21 • • i suoi discendenti maschi diventavano 

figli e la moglie divenivano facevan0 die cambiar padrone. Ma. 

pamfarnìu men.re gli schia ^ que5t0 dissolversi della potestà 
come nelle alme società di t P 1 ^ v| eran0 stati soggetti. Essi rima- 

non rompeva tutù i «ncoli tra = de| capo-casa. e ciò creava dei 

nevano parenti {agnati) «opo la 1 (| . tut(jla a favore dei maschi adulti 

diritti di successione ira tutu «^ e madri. Si tratta della parentela 

sui loro generazione si allargava senza rompersi, ut modo 

agnatizia, la quale aa u-, G , sotto j a potestà di uno stesso 

di comprendere tatti coloro ^^"2" arcati per via di maschi, 
ascendente, se ancora vivo, «le a dw>. | athla di cui essa 

e "ra«rrxr ro r-e *. .*» 

orhdne'diversa ci presenta un'ultima specie di vincolo privato: quello della 
gentilità, che è un vincolo di parentela, vero o immaginano, pm lontano. 
Gli agnati erano coloro che potevano provare generazione per generazione 
la loro discendenza da un comune capo-stipite, 1 gentili coloro che senza 
poter provare altrettanto, ritenevano tale discendenza, attestata dal loro nome 
comune e dal comune culto domestico. La gens, prodotto naturale del regime • 
patriarcale, è un gruppo di persone che pretende derivare da un capo-stipite 
comune. Nell'epoca storica l’interesse della gentilità è ridotto all’attribuzione 
di oneri religiosi e di diritti di tutela e di successione. Nelle origini esso tu 
senza dubbio più considerevole, probabilmente ad es. nei riguardi del godi¬ 
mento delle terre coltivabili che può darsi siano state proprietà collettiva di 
ciascuna delle gentes, prima di essere assoggettate alla proprietà individuale (li¬ 
ti) ìù assai più dubbio chela </nn»sia stata mai riconosciuta mdlMuterno dello stato 
come, una unita politica tornita di mi potere esecutivo organizzato e della favolisi di 
prendere formali deliberazioni. V. llnmmson. Dr. pulì 6. 1. p. 17 segt;. [1 /opinione 
die relativamente si questo tre forme di aggregazione sociale può dirsi ora preva¬ 
lente da noi, è quella secondo la quale, anteriormente al sorgere della ci ridi», rssc 
rappresentassero unità di natura politica, che Cossero organismi politici, non nel 
senso d, organi di una città, ma nel senso, che per la loro ragion d'essere, per * 
ài foS U r u 110 ' 1 ‘ l ' ,Ws, ' roail oi " cll ° M0i Chiamiamo lo Stato. Tale opinioni' 
etiniolo deì Lmli r 1 " 0 ^ muparnta dci ««ritti primitivi, su argomenti 

Sfio,ea d IT ,VS1 ; l ": ,1Ì C,, ° lU zattere preistorico si vedono nello 
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comune, in Critica e seienè . '^ Ievo j La. gons in lìomt 

mente fondata e difesa pe^ luttì'Tl' 1872; 1,,il 11 meriti» di averla energie» 

mancipi. It...... 1000 I . . U1 e tr< ‘ 1 groppi snetta ni im„<\.,„... e ««' 
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La costituzione politica dell’epoca regia, come da tempo é stato rilevato, 
si presenta simmetrica a questa organizzazione della famiglia. Essa si riduce 
a tre elementi, dei quali i due primi hanno un equivalente, facile a distin¬ 
guersi, nella famiglia: il re, il senato e i comizi (1). 

Il re (rea?) (2), la cui funzione non è certamente ereditaria, e che, secondo 
gli annalisti, sarebbe stato eletto dai comizi su proposta di uno dei sena¬ 
tori, dell’interré (intcrrcx), mentre è piuttosto Scelto dallo stesso interré, sta 
a capo del comune romano press’a poco come il paterfamilias a capo della 
sua casa. Come lui ha un potere assoluto e vitalizio: sia personalmente, sia 
per opera dei suoi preposti, egli dirige il comune come il paterfamilias la 
sua casa. Egli ò il capo dei cittadini, e particolarmente dei cittadini in armi, 
dell’esercito, corno il padre è il capo della sua famiglia. Egli ha il compito 
di provvedere al culto dello stato, come quegli al culto domestico. Finalmente 
e.-Ji (. giudice nella città come il padre è giudice nella propria casa, e si 
può persino rilevare che, se la sua giurisdizione è insieme civile e crimi¬ 
nale, è nondimeno ancora la giurisdizione criminale quella che in lui emerge 
più spiccata; poiché nella sola forma di procedura che pare rimonti a questa 
epoca e nella quale si tratti realmente di far decidere una contestazione, di 
lai’ giudicare una lite, nella procedura del sacramentum, non si giunge a 
■costringere la pubblica autorità ad occuparsi della cosa, se non a mezzo di 
un sotterfugio: trasportando cioè la quistione sul terreno del diritto penale. 
Le due parti prestano giuramento sulla verità delle loro pretese; di modo 
che, almeno dal lato di una di esse v’è necessariamente uno spergiuro, un 
peccato e per conseguenza un delitto, in questa epoca in cui la religione ed 
il diritto non sono ancora separati, onde per conoscere chi è incorso nella 
pena il re, capo della religione e della giustizia criminale, è costretto a ri¬ 
cercare chi abbia ragione. Vi è insomma, nei riguardi civili, religiosi e mi¬ 
litari, una autorità assai affine a quella del paterfamilias, limitata come que- 
st’ultima sopratutto dai mores. 


tra rio, <*<l il i itto chi* lo XII tav. chiamino allo .successione l’agnato prossimo sol¬ 
tanto. mentre obinimmo i gentili in corpo non prova molto, perciò in questa epoca 
tali gruppi sono in i sfa celo, e se i gentili sono chiamati ancora in corpo è perdi?-, uua 
prossimità fra loro non esiste. L.]. 

(L) Parrebbe persino naturale ritenerla puramente e. semplicemente mutuata ilal 
regime patriarcale. Ma occorre notare che l’autorità regia e più ancora il consiglio 
degli anziani si riscontrano presso popoli clic non conoscono tuttavia il regime pa¬ 
triarcale, basato sulla potestà del padre e che possiedono d’altra parte già istituzioni 
private clic hanno potuto loro servir di modello. . _ 

(2) Monmisen, Dr. pubi., 3, p. 2segg. [Pel sistema della nomina regia come «designa¬ 
zione del successore da parte del predecessore » v. Bonfaute, Diritto Domano, p. 16 ss., 27, 
e contro le osservazioni avverso del Costa, nella memoria : L’origino dell’her edita* etc., 
in Filangieri 4 (1905) li. 4 (p. 7 dell’estratto) : nonostante continua ad asseverare il 
contrario il Costa nella Storia del dir. pulì. p. 59, por la ragione dell’interregno. — 
Amdu* la pluralità) dei monarchi h ritenuta* e. inpatibile con l’ordiuumento regio dal 
Honfante, Dir. rom. p. 17. L.]. 







26 


libro primo - GITOLO I. 

fn rhe corrisponde al consiglio dei prossimi 
Il secondo elemento è il se " al °’ nei cas i gravi. Negli affari im¬ 

parenti che il palesa , una decisione senza aver chiesto il parere 
portanti il re non deve prenci ^ ^ è dett0 primitivamente 

del consiglio degli anziani, sena , ^ dall >j n i z io ci è presentato sic- 

costituito dai capi delle vane gen . trecento membri. Il re è tenuto 

puramente copiato dalla potestà familiare: i comizi (corneo), ! assemblea del 
;„lo composta dalla totalità dei suoi membri masch, alt, a portare le armt, 
senza distinzione di padri e agli, ma con esclusione de, clienti I cittadini 
(popultis Romani «, pirite) vi sono ripartiti in trenta cune, probabilmente 
in ragione di dieci curie per tribù (Titienses Ramnes Lucerei) (1), ma senza 
che la curia si suddivida in dieci gentes come taluni interpreti hanno desunto 
da alcuni testi mal compresi. L’unità è la curia, la quale d altronde non è 
solamente una circoscrizione elettorale, ma è anche una circoscrizione re¬ 
ligiosa, militare, amministrativa, e che nemmeno sembra sia stata immagi¬ 
nata pel voto (poiché altrimenti si sarebbe dato alle curie un assetto sulla 
base di un numero dispari per assicurare la formazione di una maggioranza). 

I comizi curiati sono convocati dal re, nell’interno della città, generalmente 
nel luogo chiamato comitium: all’atto del voto, i cittadini si distribuiscono 
nelle rispettive curie nelle quali votano per capi per formare il suffragio della 
curia: poi, ottenuti a questo modo i voti individuali delle diverse curie, si fa 
il computo per stabilire in che senso si sia pronunziata la maggioranza delle 
curie. I comizi non si adunano se non dietro convocazione del re; essi non 
possono che rispondere di si o di no alla sua interrogazione, non hanno nè 
diritto di iniziativa nè diritto di emendamento, e il loro responso è inoltre 
soletto alla ratifica del senato (aue/oritas patrum). Nonostante ciò essi sono 
elemento progressivo della costituzione; ed è in essi che risiede già essen- 

“è’7,2 " re 11 C0nsul,a 8010 ™ole, e solo su ciò 

istituzioni l n in i • Oloconsenso non può apportare cambiamenti nelle 
Td «Zio^ al or f° ne * neCeSSa ™ ° 8ni qUaWól,a occorra apportare una 

C ° S1ÌlUi,0; eJ * P«-ciò che li vediamo 

8 iia se ai r:: a “r e 'r r tuzione iegaia j,una rami - 

___ 6 ine ^ e 8Rle di successione (testamento 

tre pontefici, etc., ^ militìnn > ' tw tribuni cclerum, i 

divise, secondo 1’ u „tic 0 sistema deci> ^ 0l J ,,tt0 unione delle tre città dbe erano 
posteriore de] n«„ iero dellTS^ S 511 P-ti. Il raddoppiamenti 

còn"" a n" na fuHl0Ue » comunemente vieondon* ^lì? 108 ® fl ‘ ìuoba^lmente il risultato 
lUclla Vltl,lil del Quirinale V Girar 1 ? * lar( L llil iio, della città del Palatino 

C,la,<1 ’ 1, p. 2-5 e le citazioni ivi. 
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T™,7 n ? S r di <lispcnsare u " condannato dal subire la pena (proavo 
«d poputum), d. rompere un trattato con una dichiarazione di guerra I co- 
mm non possono prendere l'iniziativa di alcuno di questi atti; ma essi soli 

pemre < 1) P ° aut ° r ' zzarl '. S^me questo del loro futuro diritto di im- 

• t « 

S 2. Fonti del diritto. Lecjes regiae (2). 

D’onde è derivato il diritto dell'epoca regia? Dal voto dei comizi curiati 
si «sponde tuttora talvolta, partendo da idee moderne. Il diritto, si dice, ha 

dantp l S6 | n ° n COme f0nte esclusiva ’ almeno come fonte regolare ed abbon- 

con L egS /‘ CUn ? te ’ V ° tate dal P ° POl ° di6tr0 la ro « atio rer J is e ratificate 
con 1 nuclontas patron, delle quali ci son pervenuti importanti residui sotto 

.1 nome di leges regiae , leggi di cui fu fatta sulla fine dell’epoca regia od al 
P ! inC,pi ° della R ®P ubbl,ca una collezione da un personaggio chiamato Papirio. 

a queste tre asserzioni sono ugualmente false: 1.» La collezione attribuita 
a apino è probabilmente una pubblicazione apocrifa della fine della Re¬ 
pubblica 0 dei tempi d’Augusto; 2.» le leges , che si suppone ci siano state 
tramandate per opera di lui, e nelle quali d’altronde il solo Pomponio 
contemporaneo d’Adriano, vede delle leggi curiate, sono in parte, anzi in 
via principale, norme religiose, che date le idee Romane non hanno potuto 
1 orni a re oggetto di un voto popolare ; il che rende anche per le altre di 
nessun valore l’interpretazione, del resto arrischiata, suggerita dal senso 
pid recente della parola leges; 3.° finalmente la miglior prova che i comizi 
curiati non hanno votato queste leggi relative alla religione, al diritto penale, 
e che i comizi curiati non hanno mai votato delle leggi generali astratte, 
ma soltanto le deroghe concrete all’ ordine di cose costituito che abbiamo 
citate avanti, si ha nelle testimonianze perfettamente concordi, secondo le 
quali non esisteva diritto scritto prima delle XII tavole. 

Sino a questo momento, e per conseguenza durante tutto il nostro periodo, 
il diritto è stato esclusivamente non scritto, esclusivamente consuetudinario 
(ius non scriptum, mos nw/onnn). Come fanno ancora oggi talune popolazioni 


(1) L’evoluzione che dal diritto di semplice adesione dei comizii ha condotto al 

loro diritto di comandare si riflette uella evoluzione parallela del senso della parola 
iubcrc nella formula velitis iubcalis quirites, che dal senso di accettare è ugualmente 
pervenuta ad avere il senso di ordinare. Cfr. Moiumsen. Dr. pubi. 6 1 p °355 n 3 - 
p. 353 nota 3. ' ' ’ ' J 

(2) Pomponio, D. 1, 2, J)o or. L, 2, 2. 36. V. per le fonti o le citazioni, Tcxlcz, 
p. 3 segg. [Costa., Storia, I, Gap. 3, $ 3, 2; Pacchioni, Corso, I Cap. 2 , dove indicata 
una larga letteratura sull’argomento, come pure in Landucoi, Storia, I pai te 1 .» $25. 
Una rassegna dello opinioni espresse in proposito sino all’ultimo lavoro dell’Hirschfeld 
h stata data da Zocco-Eosa in llivisia Italiana, 39, p. 73 ss. V. poi Baviera. I mo¬ 
numenta di Manilio e l’ius papiri&num, Archivio, 71, p. 255 ss. - I frammenti delle 
così dette leggi regie si pcssouo anche vedere riportati dal Pacchioni op. cit. p. 14 3 . L. ]. 
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28 r tutte quelle che hanno poi ol- 

D „co evolute, come ben"» ““‘" c ' a “ V ; Romani dell'epoca regia vivono 
Lassato questa rase di inc.v.l.mento, ' ^ median , e un lavorio ano- 

sotto l'impero della consue'udme d, naturali non pensano di 

„ im o incosciente e che « * * * ^ una adizione pe,-lettamente nssata, 

modificare. Su questo punto mo tte p esistenza d, leggi cenate 

tanto che lo stesso Pomponio q» d . accordo con la tradizione relativa 
nell'epoca regia è costrettof djri tto a „,onore alle XII tavole, a supporre 

ni carattere consuetudinario del c . 

So state abrogate dopo la caco,a,a de, re. 

Sezi0 , e IL - Riforma serviana. - 11 Comune patrizio-plebeo. 

U storia tradizionale aurihntsce a, 

Tullio, una riforma della costituzione, di cu. occo. i e un 

di lasciare il periodo regio. 

1. — Le centurie serviane (1). 

11 popolo romano primitivo aveva come cittadini isoli membri delle*** A*, 

accanto ai quali non v’erano altri uomini liberi che i clienti, clic vivevano 
sotto la loro protezione, ma non facevano parte come essi del popolo delle 
curie. Bentosto si introdusse nella città un nuovo elemento, composto di 
persone che, pur non facendo parte del corpo dei vecchi cittadini, pure non 
erano nella clientela dei suoi membri, e che vengono chiamati plebei (plebea) 
in contrapposto ai vecchi cittadini detti patrizi! ( paires , putridi), rili antichi 
supponevano che essi esistessero fin dalla fondazione di Roma. Ma oggidì 
è più spesso ritenuto che la plebe si sia formata gradatamente, sotto l’in¬ 
fluenza di cause controverse, e forse molteplici: secondo una opinione, essa è 
stata costituita da vinti non ridotti a schiavi, i quali, mancando di un patrono, 
non avevano altro protettore che il re, secondo altri, da antichi clienti che 
non avevano più patrono per la cessazione del vincolo di clientela, prodottosi 
ad es. per la morte del patrono senza discendenti. E, come avviene oggidì 
nelle città industriali ove la popolazione immigrante cresce assai rapidamente 
in confronto alle vecchie famiglie, i plebei ed i clienti vennero probabilmente 
molto presto a costituire, di fronte ai putres soli partecipanti alla vita pub- 
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Ste? ( ut'm\!nl eU x ^ Uj 12 ' Mmums: 0 , i.- Br. pubi. 6 , 1 , 1 >- : 

Scrvius Tulluts. 1838. K l v T ^ L 1 ’ - 81 8egg ‘ Cil ‘- Hlusclikc, Die Yerfassung < 

• hef reumi] und Entstchuiin L* “ mr.mn } > undheirsohafl der vomisciteli llepublik. 
elle rii 1800. [Accedimelo all’,,,.iole 

..«tri a»«„l1Se ?JLmo'°“ * S "™ Mi» «tu,,ciotte riformai» 

v. Pacchimi!, Corso 1 „ 30 Ic ,11 ^ cilt ’: ue trattano sotto il titolo della Eepubbli 

P- 65 si. dove « ^ tl-òvaiM u„. Sfl?*®’ f 0 ™’ Cai ‘ T ‘° ; Cjsta > Diril, ° P ubbL r< 
popolo e i comirii. L ] U1111 biblio 8 rafia accurata sui temi el.e riguardano 
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blica e diventati una minoranza aristocratica, una enorme maggioranza 
senza diritti e senza doveri civici. 

La riforma attribuita a Servio e che ci è descritta dagli scrittori della 
Repubblica sulla traccia di un quadro della costituzione serviana la cui re¬ 
dazione probabilmente non è anteriore alle fine del V secolo (1), incorporò 
questi nuovi elementi nel comune, accordando loro il diritto di voto, ma 
probabilmente col fine principale di assoggettarli all’ imposta ed al servizio 
militare. Si tratta cioè in prima linea di una riforma della base comune 
dell imposta e del servizio militare, la quale non portò per conseguenza la 
riforma del sistema elettorale se non per la connessione sempre ammessa in 
Roma tra il servizio militare ed il diritto di voto. 

Le basi della costituzione serviana consistono: nelle tribù ( tribus ), le quali 
sono le divisioni territoriali in cui ciascuno è proprietario ed il cui numero 
si è accresciuto con lo svilupparsi della proprietà privata immobiliare ; e 
nel census, censimento che stabilisce gli obblighi di ciascuno come contri¬ 
buente e come soldato in base alla sua fortuna, la quale senza dubbio fu 
in origine unicamente il patrimonio immobiliare, e soltanto assai più tardi 
si è convertita nel patrimonio di qualsiasi natura. 

Considerando il sistema militare, dal quale risulta il sistema di votazione, 
i cittadini, patrizi! o plebei, sono suddivisi, a seconda dell’ armatura che si 
esigeva da ciascuno in base alla sua fortuna, in cinque classi, ognuna delle 
quali comprende un egual numero di centurie di iuniores, aventi meno di 
dfi anni compiuti, soggetti al servizio in campo, e di centurie di seniores, 
aventi più di 46 anni, obbligati soltanto al servizio di piazza. Le cinq'ue 
classi racchiudono : la prima, coloro che, secondo il sistema recente di va¬ 
lutazione, possedevano almeno 100000 assi, probabilmente, secondo Y antica 
stima in terre, almeno 20 iugeri di terra ; la seconda coloro che ne ave¬ 
vano 3 / t ; la terza coloro che ne avevano l 2 /* ; la quarta quelli che ne ave¬ 
vano l /i) la quinta coloro che ne avevano circa l / 10> 11000 assi ovvero due 
iugeri ; il resto della popolazione non era armato, ma era obbligato ad un 
servizio ausiliario. 

Fissata cosi la divisione in classi e centurie, la prima classe, la classe per 
eccellenza (2) composta degli uomini obbligati al servizio completo, fornisce 
40 centurie di seniores e 40 di iuniores = 80; la 2. a , 10 di iuniores + 10 di 
seniores = 20; la 3.\ 10 + 10 = 20; la 4.% 10 + 10 = 20 ; la 5. a , 15 + 15 = 30; 
inoltre l’esercito è completato da 18 centurie di cavalieri, 5 di musici, operai 
e ausiliarii ( oceensi velati)', in totale 193 centurie che costituiscono 1’ exer- 
cilus Seroianus. 


(1) C ih risulta dal sistema monetano in base al quale oi diinno le relative cifre 
specialmente Tito Livio, 1, 43, c Diouisio, 4, 16, 17, o che ò stato introdotto soltanto 
verso il 486. V. Mommsen, Dr. pubi. 6, 1, p. 279 segg. 

(2) Sul senso originario dei termini olassis, classicus, usati per la prima classo e pei 

suoi membri in contrapposto alle persone infra classtm delle altre classi, v. Mommsen, 
6. 1, p. 297 segg. 








l’epoca REGIA 


„ libro primo - capitolo I. 

. .. - vista di parata di questo esercito, che ha 

La votazione è una specie Mftrte . e d in essa le centurie di 

luogo nella piazza d’armi, su c le centurie dei cavalieri che 

fanti votano successivamen e p , taCT[ia> e nelle prime accennate si 

aprono la votazione come api 1 n0 n solo le quattro centurie di mu- 

incorporano in un ordine a quan aceensi velati la quale vota con l’ul- 

tima^ass^Divie^ inutile continuare l’appello delle classi, quando la mag- 
Zn a^r voti, é ottenuta : dal che deriva anzitutto che la votazione è «tuta 
d^o la àiamata della prima classe quando le 18 centurte de, cavai,«n e e 
80 centurie della prima classe sono d'accordo nello stesso voto ; ed ,n secondo 
luo^o che le ultime centurie non votano quasi mai. È invece assai piu dubbio 
che°i membri della prima classe fossero inoltre favoriti pel latto che, dato il 
numero delle loro centurie, avessero nello scrutinio un numero di voti spropor¬ 
zionato alla percentuale che essi rappresentavano sul totale della popolazione. 
Ciò presuppone che i proprietari di 20 iugeri di terra i quali avevano 80 cen¬ 
turie non potessero essere 4 volte più numerosi dei proprietari ad esem¬ 
pio di 10 iugeri i quali non ne avevano che 20; e questa impossibilità non 
è dimostrata. È ugualmente concepibile che il numero dei membri di cia¬ 
scuna centuria fosse sensibilmente uguale in tutte le classi, e che il numero 
di centurie dei proprietari di 20 iugeri corrispondesse alla parte della popo¬ 
lazione totale che essi rappresentavano prima che sparissero le fortune me¬ 
die e si producesse l’apparizione dei grandi latifondi e del pauperismo. È 
perfettamente ammissibile che questo quadro ci abbia conservato l’imma¬ 
gine di una popolazione robusta e sana di liberi coltivatori, agricoltori in¬ 
sieme e soldati, la maggior parte dei quali possedeva ancora, sia in virtù 
della proprietà più recente, sia in virtù delle concessioni di terre comuni che 
1 preceduta, la proprietà di 20 iugeri di terra ritenuta necessaria e 
sufficiente al mantenimento di una famiglia. E ciò è flnanco indispensabile 

ÌlZl VT P ° ÌChé '^‘«toserviano era in origine l'or- 

tritl di nf?« ivT'T SteSS0 ' yUKl ° SÌSt6ma al ^ario implica una dis¬ 
quindi un vantando e . Ce " tU ™ dclla raer ™ « Quelle dell'esercito attivo e 

mini adulti al df^ottodi d0 " e prime ' poichè salicamente gli uo- 
al d, sotto d, 40 ama empiuti sono pie, „ umerosi di q J u che 

nei riguardi mi¬ 
celi conside- 


hanno superato tale età m» pìa 1 ° più numer 

Htari e si tratta di un favore attribSto^Petà " b C ° nv ® nÌenti nei 
razioni d’ordine politico. 1 può s P ie Sarsi 


S S- Leggi centuriate deU'epoca regia. 

Lb centurie servianp u 

loro riguardo è comune la ragione 00 !!^“° ° P<ìra le * islativa sotto i re 
tavole cioè il diritto è puramente valevo * e P er * e curie. Fitto 

-- puramente consuetudinario. Per vero Dionisio 

(I) lìionia, 4. 10 là o- ... 

• WlM - *• Se» TO ., p . 





LIBRO PRIMO — CAPITOLO II. _ 


LA REPUBBLICA 


.ferisce che Seme Tallio avrebbe fatto votare al popolo per centurie 50 
leggi relative ai contratti e ai delitti; e sembra peranco che l'autore da cui 
Dionisio trascrive, per conciliare questa notizia con la tradizione relativa 
allo stato del diritto anteriore alle Xll tavole ricorresse allo stesso espediente 
d, 1 ompomo : alla supposizione di una abrogazione per opera di Tarquinio. 
Questa è la miglior prova della falsiti dell'afTermazione. Ed è inoltre questo 

! * 1 2 * * S ™t 0 „ T,“ e a " tioi|>azioni “^bastanza frequenti che attribuiscono 
a Seiv o Tul io, .1 buon re popolare della leggenda, delle istituzioni intro¬ 
dotte, secondo un altra versione, soltanto sotto la Repubblica. Si potrebbe 
peremo domandarsi se non sia un’anticipazione simile che ha fatto attribuire 
a Servio Tullio I ordinamento per centurie, il quale ci è anch'esso rappre- 
sentato S'ccome abolito da Tarquinio, e che potrebbe benissimo esserestato 
costituito solamente dopo la cacciata dei re. 


Capitolo li. — LA REPUBBLICA (*,. 

Sezione I. — Le origini. Le XII tavole ('). 

?5 i. — Istituzioni politiche. 

La fondazione della Repubblica è ancora compresa nel periodo leggendario 
il quale non finisce se non dopo il saccheggio di Roma ad opera dei Galli 
nell’anno 364 della cronologia convenzionale (2). Non bisogna dunque fer¬ 
marsi ai racconti che, secondo l’estetica invariabile degli antichi, ricollegano 
Ja caduta dei re alla tirannia dell’ultimo Tarquinio, ed allo stupro di Lucrezia. 

Ciò che può dirsi di maggiormente sicuro è che il mutamento operatosi’ 
nelle istituzioni romane è effetto di un movimento generale che si verificò 
verso la medesima epoca in quasi tutti gli stati limitrofi e che tendeva a so¬ 
stituire dei funzionarli annui ai capi vitalizi! ch’essi avevano avuto sino allora. 


[*) Sulle istituzioni politiche e sulle fonti del diritto dell’epoca republicana v. Pac¬ 
chioni, Corso, I. Gap. 3-8; Bonfante, Storia, cap. 6-15; sulle istituzioni politiche in 
ispeoie, Costa, Dir. pubbl. rom., lib. 2 e 3, dove ò indicata la piti ampia bibliografia 
compresa la nostra. L.] " ' * 

(1) Bruns-Lene], Geseh. und Quell., $$ 13-16 Mowinseu, Risi. Rovi., lib. 2, cap. 1 e 2 

(2) = 390 a. C. Piti es rifornente nel 387-386 a. C. V. N. R. E., 1902, p, 406. n. 1.' 

Gli anuales maximi dei pontefici, che orano press’a poco la sola fonte storica alquanto 

sicura per l’epoca antica, uou furono indubbiamente conservati che da allora iu poi. 

V. Cichorius, art. Annales, in Pauly-Wissowa, 1, 2, 1894, p. 2252. Cfr. Girard Ora 
Jud., l, p. 46 , n. 1 e A. R. H., 1902, p. 398-108. 
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L1B „0 PRIMO - CAPITOLO ... 

, de) re nella persona di due f “ nlt ““ rU a n : 


„ passaggio dei P»™ P° liti0 ' de ” ; si Riamarono : questo tu nella realtà 
noi, 1 consoli (««M come Ptt. cadutadei Ad essi Tu sottratta la 

il risultato diretto quest esclusivo u ^ nali0nah n0 „ togliessero 

parte religiosa del potere regio. Ai ^ acc0 ,. data a |i a c .«à regia, 

alla città priva di re la P rot< ® p „; a , un re di carattere religioso, 

fu lasciato nell^ntica im.»ra> ^ Qoanto a i sacerdoti che sino allora 

senza potestà ernie, .1 4 fur0110 ora r( , clulali 0 i„ via di cooptazione 

erano stati nominati dal re, . nomina pontificia pei 

pei grandi collegi (ponceflct augnt-q V* ov^ ^ ^ c „. 

colleg. inferiori e pei e t^ ^ ^ anno di carica tutti i poteri del re. 
reno in principio pe ^ cran0 inviolabili come il re era vita citi- 

^"colTlui essi avevano il diritto di comandare gli eserciti, di render 
ghistiziaTivile e criminaie, di convocare i comizi ed ,1 senato, d. nominare 

‘ Nondimeno questa modificazione della costituzione, che é stata definita 
come la semplice introduzione in ossa di una modalità giuridica, il termine 
certo, era abbastanza importante per aver 1’ effetto, in virtù della sola sua 
forza ed insieme con l’aiuto di alcune riforme accessorie, di spostare a breve 
scadenza la base del potere pubblico ed anche di migliorare sensibilmente la. 
sorte della plebe, la quale, ancora nelle istituzioni serviane, era esclusa da 
ogni partecipazione al potere effettivo, ad es. dalle magistrature e dal senato- 
La costituzione ha gli stessi elementi di prima: magistratura, senato e co¬ 
mizi. Solo che la loro rispettiva posizione è mutata. 

11 senato resta bensì un corpo consultivo nominato dai consoli, come a- 
vanti dal re; ma, data la sua stabilità, esso ha sui funzionarli annui respon¬ 
sabili all’ uscita di carica una influenza che non aveva affatto su di un re 
a vita. Per coprire la propria responsabilità, i consoli assumono l’abitudine 
di consultarlo in precedenza sopra tutti gli atti importanti, proposte di legge, 
trattati, amministrazione finanziaria, etc. Ed è un mutamento grave, benché 
solamente di fatto. 

11 mutamento è invece un mutamento di diritto riguardo ai comizi: cioè gli 
antichi comizi curiati, nei quali l’unità votante ò la curia e dove i cittadini vo¬ 
tano simultaneamente nel c omitium; i comizi centuriati nei quali l’unità * 
a centuria e dove si vota successivamente per classi nel campo di Marte, 

nel lerap " cl,e ‘“ e ,va la tù 

territoriale cui J ann !• X ° le ’ nei quali l ’ unità votante è la tribù 
Accanto al potere ITT* ® ^ ^ lrib | votano simultaneamente nel foro- 
-, r J ls a m, già contenuto in germe nelle decisioni concrete 


che prendevano le curie 


m materia ad es. di testamenti, di arrogazione, i 


eomizn acquistane il , , 1 ie!5iar nen 

minano i consoli sin dal 1? ^ or ^e, esercitato dalle centurie le quali n°* 
disiarlo, esercitato in m men ^° della loro introduzione, ed il potere 

della gravità deU’infrazionT* Pen&le dalle centurie 0 dalle tribù a seconda 
infrazione, m virtù di leggi quasi contemporanee alla fon' 
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dazione della Repubblica che resero obbligatorio ammettere per certe pene 
la provocano ad populum lasciata sino allora all’arbitrio del re. 

Quanto alla magistratura al contrario, il potere dei consoli ha delle limi¬ 
tazioni ignote a quello regio: il carattere annuo delle loro funzioni che con¬ 
sente di accusarli all’uscita di carica; la loro dualità, perlaquale, quantun¬ 
que ciascuno dei colleglli possa agire da solo, pure l’atto di ciascuno può 
essere arrestato dall’opposizione dell’altro {intercesso)-, e poi tre restrizioni 
che ci sono date pure come contemporanee delle origini della Repubblica - la 
fondazione della questura, il diritto di appellare al popolo in materia crimi¬ 
nale e quello d. essere giudicati da giurati in materia civile. 1.® Il diritto di 
provocare ad populum, di appellare dalla condanna ai comizii giudiziari], ci 
è dato come stabilito nell’anno 245 per le pene capitali da una legge dei due 
primi consoli, e come esteso in seguito alle altre pene gravi. 2.» Relativa¬ 
mente alla questura, i questori che nell’epoca di cui ci occupiamo sono no¬ 
minati dai consoli, amministrano il tesoro pubblico e la giustizia penale in 
virtù d’ima delegazione dei consoli, delegazione che però è coattiva, che i 
consoli sono obbligati a lare e che perciò sottrae loro una parte delia loro 
autorità. 3.° Lo stesso è a dirsi in materia di giustizia civile. Mentre, stando 
alla tradizione, il re decideva da solo i processi tra privati, si ascrive invece, 
sia ai fondatori della Repubblica, sia a Servio Tullio (il che, lo abbiamo ve¬ 
duto, non è che una variante della stessa idea) la distinzione del ius e del 
ìudicmm, l’obbligo cioè fatto al magistrato di non statuire egli stesso nella 
lite costituitasi mediante il cerimoniale compiuto in sua presenza, ma di 
rimettere la decisione ad un giurato scelto dalle parti (1). 

Queste conseguenze immediate della fondazione della Repubblica sono la 
confutazione della dottrina secondo la quale la caduta dei re sarebbe stata 
una sconfitta per la plebe, privata della protezione regia e messa a discre¬ 
zione dei suoi oppressori patrizii. È ben vero che la fondazione della Re¬ 
pubblica non ha aperto ai plebei l’adito nè ai sacerdozii, nè alle magistra¬ 
ture, nè, secondo noi crediamo, al senato. Ma ciò non rappresenta alcun 
aggravamento della loro sorte, perchè la condizione delle cose era già questa 
sotto i re. Ed in compenso la plebe, dal momento che costituiva la massa 
del popolo, ha tratto profitto da tutte le restrizioni apportate all’onnipotenza 
dei capi dello Stato, e particolarmente dalle riforme operate in materia di giu¬ 
stizia civile e criminale. Inoltre nel nostro periodo la plebe ha conquistato un 
vantaggio diretto e financo poco razionale : il suo riconoscimento cioè come 
una specie di Stato nello Stato provveduto di magistrati ed assemblee pro¬ 
prie, le cui decisioni si applicavano sino a un certo grado a tutti i cittadini t2). 


(1) V. per la prima versione Cicerone, De rcp., 5, '2, 3. e per In seconda Diouis. 
4, 25, 86. 10. 1. Cfr. Girard, Org. jud., 1, p. 77-82. 

(2) V. Moiumseu, JJr., pubi., 6,1, p. 160 segg. Ed. Meyer, Hermes, 30,1895, p. 1-21. 
Gir. Girard, Org. jud., 1, p. 144-159. 


Giraud. — Manuale elementare di diritto romano. — 3. 
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LIBRO PRIMO - CAPITOLO U. 

. ac j una minaccia di separazione 
I plebei, in seg“ it0 aJ ,^T b is aventi allato degli aediles plebi s, ed 
ottennero la creazione di tr ' b “ p J a loro intercessione gli atti dei ma- 
investiti del diritto d> parali™ di u „ miglio. In questo am. 

Bistrati fatti helP.nterno di ^ jn contrapp0 sto a quello militare, i 
bito, elio costituisce il tei 0 una posizione equivalente a quella 

=r 

S Mrr.ribunrnL a TZo°arre d sta,i a questa funzione negativa A comm. 
eia e dall'anno 283 essi erano eletti in assemblee della plebe ordinata per 
,L, e presero l'abitudine di convocarla di tempo in tempo tn questa forma 
ad una specie’di meetings che erano chiamati non corìntia, ma concdium 
plebis, ove le facevano votare delle decisioni di carattere talvolta penale, tal¬ 
volta legislativo, le quali si sono man mano sempre più accostate a quelle 
dei comizii legislativi e giudiziarii. Nei riguardi penali essi le tacevano vo¬ 
tare. a carico dei patrizii accusati di violazione dei diritti della plebe, deci¬ 
sioni che razionalmente non avrebbero dovuto avere maggior forza giuridica 
che un voto di biasimo emesso da una qualsiasi assemblea privata, ma che 
sembrano già riconosciute valide prima delle XII tavole. Nei riguardi legis¬ 
lativi l’assemblea della plebe vota sulla proposta dei tribuni, determinazioni 
d’ordine generale, che a rigore non dovrebbero aver forza di obbligare se 
non i membri della plebe, ma a cominciare invece dalla nostra epoca sembra 
siano state opponibili a tutti a condizione che avessero ottenuto il consenso 
preventivo del senato (1). 

Finalmente si deve all’iniziativa della plebe e dei suoi tribuni l’avvenimento 
più importante per la storia del diritto romano del primo secolo della Re¬ 
pubblica: la codificazione del diritto consuetudinario (2). I plebei, a quel che 


ristabilito^la'sulla^momento della lUt .° 8il [ ) P ia, "° relativamente al .siri 

ma da Urmssibu*, Tale* p m !l , TT (AppÌan °’ * *" l > ^ loX * 
antichi plebisciti. ' ,l u circostanze in cni furono votati i 

(2) V. sulla storia delle \ir mv i~ *• _• , . 

Textes. Come tutte le relazioni rii r ! °' ‘ comim ‘ntarii cit. a p. 9 dei n 
cumulo di leggende die è compito ridi' ant ; icll b «Ma è stata sfigurata dt 
reBta forse di assolutamente certo se nonVe* <U ° llmìuaro 5 eliminate le quali 
principio del 4.o sec. di Roma nei- ,. OI v e ^deuza dei dicci commissarii soél 
elle XII tavole è stato la base di tnU^ 6 C0 ^ ico ol,e setto il nome di 1 
la realtà codificazione nè 1 au S 8V ° l S Ìluento giuridico di Roma. M 
£?“ 1 *> f «• oontcMazioVwat? 1181 *«**. CAHificiUo ovaio 

«»»• tignata dagli anttchU°l “f'„ *"“• inveì* la 0 . 

posi.” •* se 

« *», lm S,° U «“» «>* protea data, da» 

nbmu - *-*“ *«>* d v i8 *' "■ *•«* « 

’ r lavio, edil. 450 e poi 



la repubblica gg 

sembra, accusavano i patrizi! di sfruttare a loro danno l'Incertezza e roseti- 
ma inerenti a qnals,as, diritto non scritto. Per porre rimedio a ciò, il tribuno 
lerci,ho Arsa propose nell'anno 292 la nomina di una commissione di cin¬ 
que membri incaricata di redigere un codice, secondo il quale si sarebbe 
dovuto amministrare la giustizia. Il senato oppose resistenza, senza dubbio 

Sii,TV P ,T miV ° SU ° aSSe " S0 al di ™^zione di 

le,entilio A sa. Ma la plebe tenne fermo, rieleggendo per 8 anni di seguito 

tr-rr/' ll0|> 1 0avertema “ «disarmarlacol mezzo di altre°con- 
cession, ad cs., asciando votare la legge Icilia del 297 sulla divisione delle 
erre pubbliche dell'Aventino fra i cittadini poveri, il senato nll aTn„ 300 
fmi per consentire ad una transazione. Si ammise cioè dovesse elè"ge“ 
ne, cum,zìi comunali, per redigere queste leggi, una commissione dFdieci 
membri, , decemviri legìbus seribendie, che, secondo l'opinione dominante 
avrebbero potuto scegliersi anche ira i plebei, il che rappresenterebbe il 
pi,no accesso d, costoro alle magistrature. In compenso pero lutti i poteri 
dovevano esser concentrati nelle mani dei decemviri, la plebe consentiva alla 
soppressione del tribunato ed alla sospensione della provocati,,: a questa so¬ 
spensione lino al termine del decemvirato, alla soppressione del tribunato 
forse definitivamente. 

Ma le elezioni, secondo quanto ci si riferisce, non sarebbero avvenute im¬ 
mediatamente. Ad esse avrebbe preceduto l’invio in Grecia, forse semplice- 
mente nella Magna Grecia nell’Italia meridionale, di una commissione di cin¬ 
que membri incaricati di studiare le leggi elleniche [1], e soltanto al ritorno 
c i questi commissari!, dieci anni dopo la proposta di Terentilio Arsa, nel 302 
sarebbero stati nominati i decemviri per l’anno 303. Costoro, scelti tutti fra 
i patrizi!, e dei quali il più noto è Appio Claudio, redassero nel primo anno 
un certo numero di leggi che furono votate dalle centurie ed esposte presso 
il Gomitimi dove si rendeva giustizia, sopra dieci tavole di legno o di me¬ 
tallo. Il codice appariva ancora incompleto ; furono creati, .alla fine del 303, 


Lambert (N. R. //., 1902, p. 147-200. R.gdn., 1902, p. 385 segg,48l se .r„ 1903 15 

segg. Mélangce Applcton. p. 518), al giureconsulto del U.° sec. Sesto Elio 
Noi abbiamo esposto nella A. R. E. 1902, p. 381-436, le ragioni a uu tempo storiche 
biologiche e giuridiche per le quali ci sembra fuori d’ogui dubbio giada ricondurrò 
m decemviri il codice ohe i grammatici e giuristi dei tempi storici avevauo sotto 
gli occhi e sul contenuto del quale ci hauno lasciato uu complesso di notizie ab¬ 
bondanti e precise. V. ora Lenel, Z. S. Si.. 26, 1905, p. 498-524. [Sulla storia delle 

Xll tav. e sul valore della critica del Pais, ci'r. presso di noi Bonfante, Storia 

p. 54, ss ; Pacchioni, Corno, 1, p. 41 ss. ohe accoglie parzialmente la tesi del Pais' 
Contro, v. ancora Appletou Ch., Nature et antiquité dei leges XIJ tal., negli Atti del 
Congresso internazionale di scienze storiche (1903) voi. IX. L.] 

[(I) V. in proposito, Chiapponi, Sopra alcuni frammenti delle A II tav. nelle loro 

relazioni con Eraclito e Pitagora, in Arohivio, 35, p. Ili ss.; Lattes, L’amlasciata dei 

Romani per lo XII tav., Milano, 1888 (sostiene che i romani abbiano attinto a città 
©fruscile di cultura greca. V. però appresso p. 37. L.] 









ubro primo - “ P,T01 - 0 "■ 

30 . ., si pretende .che Ir plebe abbia avuto per la prima 

nuovi decemviri tra . 1"*" * P * aloune nuove leggi, ■» tollero perpe- 
volta dei rappresentano, e che>» anche dopo spirato 1 anno 

mare il loro potere, '■> “' s q „esti secondi decemviri quelli che la 

304, sin nel cuore dell anno , 0 in seguito a circostanze 

leggenda ci narra siau ° *’ a “ i0 Claudio di dare illegalmente la plebea 
ben note: il tentativo fatto i. l i guoj fldi co i pretesto di una con- 

Virginia in possesso P r0 'J v,s ° rl °. . 1)uccisi one di Virginia ad opera di 

"ime“, C =".Iiro'no le XII tavole (todecmt Mac, /« 
dm tabularum, toc decemvirato, e talora toc senz al i ). 


2 . — Fonti del diritto. 


Il periodo che va dalla fondazione della Repubblica alle XII tavole è il 
primo in cui si ha una fonte di diritto diversa dalla consuetudine o jus non 
scriptum. In essa incontriamo altresi la prima fonte del /ufi scriptum: Va (ex. 
Come esempi di leggi centuriate si.possono citare la legge Valeria Iioratia 
de provocatone, la legge delle XII tav., e prendendo la voce (ex nel suo 
senso più lato e più recente in cui comprende anche i plebisciti, la legge 
Icilia de Aventino publìcando. 

La legge delle XII tav. (1), la sola di esse su cui sia necessario insistere 
in un trattato di diritto privato, è pel diritto romano un monumento fonda- 
mentale, un monumento in cui è concentrata tutta l’attività giuridica ante¬ 
riore e che ha presieduto a tutto lo svolgimento posteriore. La redazione 
delle Xll tav., è stato detto, segna per la storia del diritto romano un mo¬ 
mento che può compararsi a quello della redazione dei poemi omerici per la 
storia della letteratura greca. 

Le XII tav. non son rimaste a lungo sotto gli occhi dei Romani nella loro 
orma primitixa. le originarie tavole non debbono aver sopravvissuto all’in- 
cendm di Roma ad opera dei Galli, nel quale dovettero andar bruciate, se 
rano di legno, ovvero asportate col resto del bottino se erano di bronzo. 
Evse lurono po, r,costituite come gli altri atti pubblici, nella sostanza senza 


(1) -CcXltftj p, J) $(Mrir (In<» f t , ... 

conservatici. [Li riferisce •inni . n ° ?!’ a ” U miu ° borico e la serie dei franimeli 
in pioposito dal punto di viso, U ° m \ C( ”' 80 ’ b 1‘- ™ 6». L] L'opera esseusmi 

taì). reliquiae, 1866, qualcuna dòlio ° ° 8 ? C °. " . 8eini)r<i quella dello keJioell, Lcgis -ì 
ni lìrniis. ifnnive ti... cui lezioni è stata umilili,.nt i\i,munse 






iu bruna, Fontet. L’opera pubbli!, Ì!stata modificata ades. dal Moni... 

a consultarsi pelconjjn^tarijj che neon Ìll%SPn llel può auoora riuscire i 
f/ 1 2 v«L, 1883, SE ^ Quella di M. Volgt, 

JJii-iu U /)* t0IUIUenT0 molto avventuroso 08 ^ i J ° ne com l )let ^ u eute inaccettabile < l ° l 
*"'“0 Ji0na >">> 1*- 37 ss, e stori 7 t bul delle Xll tav. cfr. Bonfal 

> l • ob ss. ; Pacchioni, Cono, I. p. 46 ss. L-] 
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dubbio tedelmente, ma in una forma già più moderna, la quale sembra sia 
stata ammodernata ancora più d’una volta in seguito. In questo testo privo 
di data ben precisa esse sono state oggetto di numerosi commentarii giuri¬ 
dici, il più recente dei quali è quello in (5 libri scritto sotto gli Antonini da 
Gaio, e paie siano limaste pubblicamente affisse almeno sino al III secolo 
dell’èra nostra. 

1 eialtii) nessun esemplare e nessun commentario di esse ci è giunto in¬ 
tegro e per conseguenza le nostre cognizioni a loro riguardo si riducono alle 
citazioni incidentali, il altronde numerosissime, che ne troviamo sparse in 
tutta la letteratura romana. Iali citazioni non permettono di restituirne, se 
non assai imperfettamente, la forma materiale; ma in compenso esse sono 
abbastanza esplicite ed abbastanza abbondanti perchè noi possiamo cono- 
sceine chiaramente la sostanza. Esse ci rivelano in modo nettissimo una le¬ 
gislazione ruvida e barbara, ancora fortemente impregnata dei caratteri delle 
legislazioni primitive e probab'lmente pochissimo diversa dal diritto che vi¬ 
geva da secoli prima della sua redazione. 

Infatti non bisogna credere, a causa del racconto relativo all’invio di una 
commissione in Grecia o dell’altra versione per la quale 1’ emigrato greco 
Ermodoro avrebbe cooperato coi decemviri, che le XII tav. siano state una 
copia, anche parziale, delle leggi greche. Gli antichi non ci indicano se non 
due o tre norme affatto secondarie derivate dai Greci, e gli altri casi che 
taluni interpreti moderni han voluto aggiungervi sono più che dubbi. Non 
bisogna ugualmente credere che i decemviri, i quali erano stati autorizzati 
a rimaneggiare il diritto esistente, abbiano usato di tale facoltà per fare 
un’opera razionale, filosofica che la rompeva con le tradizioni e stabiliva la 
eguaglianza politica o civile: le XII tav. non hanno abolito il diritto esclu¬ 
sivo dei patrizi di accedere alle magistrature, non hanno neppure permesso 
il matrimonio tra patrizi e plebei. Esse possono aver portato qualche miti¬ 
gazione alla primitiva durezza del diritto, ad es. in tema di rapporti fami¬ 
liari ; e probabilmente è anche ai decemviri che si deve ricondurre l’intro¬ 
duzione della moneta coniata dallo Stato con le conseguenze civili che ne ri¬ 
sultano ; ma la principale innovazione ha indubbiamente consistito nel fatto 
stesso della redazione della legge, in questa sostituzione di un diritto scritto 
ad un diritto consuetudinario, che i plebei principalmente avevano reclamato. 
Ed in ciò pure si ha la spiegazione migliore dei limiti entro cui rimase ri¬ 
stretta la codificazione : invece di abbracciare tutto il diritto pubblico e pri¬ 
vato, civile e sacro, le XII tav. trattano pressoché esclusivamente del diritto 
civile, penale e della procedura ad entrambi relativa; d’altra materia esse 
non contenevano se non qualche disposizione concernente i funerali e forse 
il calendario, che pur esso era importante per la procedura. 

Limitandoci alle norme relative al diritto penale, alla famiglia, al patri¬ 
monio ed alla procedura civile, le XII tav. hanno riguardo in materia pe¬ 
nale, così ai delitti pubblici, quelli che si ritenevano interessare lo Stato ed 
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qì Slitti nrivati, considerati siccome lesivi sol- 
erano da lui «r~. spetta di esigerne la repressione. 

r«tfpubici,'che sin d'allora non sono esclusivamente delitti contro le 
Latoma abbracciano pure taluni gravi delitti contro , pnvat,. ad esem-, 
pio l'omicidio, quando la pena dacuison colpii, da luogo a provoco sono 
Giudicati dal popolo: dalle centurie, m materia capitale, dalle tiibu, per le 
altre pene che ammettono provocano, cioè per le multe eccedenti un certo 
tasso. Quanto ai delitti privati, le XII tav. ci consentono di cogliere una fase 
della loro evoluzione molto istruttiva. Per taluni di essi, come il furto fla¬ 
grante ifurtum manifestimi ) e per l’ingiuria inferra mediante rottura di un 
membro, il privato leso ha diritto di vendicarsi impunemente, come indub¬ 
biamente lo aveva avuto sempre in origine : egli rinunzierà, soltanto se vuole, 
alla vendetta verso il pagamento di una composiziono, fissandone a proprio 
arbitrio l’importo. Al contrario, nella maggior parte dei delitti, il potere pub¬ 
blico lo costringe a contentarsi di un compenso in denaro ch’esse medesimo 
stabilisce, di una composizione legale: esso trasforma il diritto alla vendetta 
della vittima in un diritto a riscuotere una ammenda. 

La famiglia delle XII tav. è sempre la famiglia patriarcale basata sulla 
potestà, una famiglia in cui non v’è nella casa che un solo padrone ed un 
solo proprietario; in cui non esiste parentela che per via di maschi ; in cui 
puiela moglie è sotto la potestà del marito (o del padre del marito) in forza 
della conoenlio in manurn, forse in ogni caso, e per lo meno il più di 

sovente; in cut le donne non escono dalla potestà maritale o patria che per 
cadere nella tutela dei parenti. 

Nel diritto patrimoniale, in cui la proprietà ormai è possibile cosi pei 
solo'davidico ’ C * in cui le obbligazioni possono nascere non 

Saliente T'rol f da '<«*»; VMfef), gli atti sono prin- 

compiere un atto Udì,' “pT/dìs^òrreTi be'' SÌS ‘ emn ‘' e ‘ l ' 0 ™ 0lism0 - Per 
■nenie, per alienare ano «Maio ,. a “ v " ” Cau . sadi morle P er tcsta ' 
somma di denaro non h nC f 0 ’ per costituirsi debitore di una 

i diritti primitivi,'occorre inv^'^ volont4> - Come in lultì 
e parole determinati dalla le^e Hip n . f me legah ' impiegare gesti 
l’intenzione di colui che adisce'tanto Presentano l] vantaggio di precisare 
altri, di proteggerlo contro le sorprese P ‘’° pru 0cchi W*rilo a quelli degli 
ragione hanno ancora oggHorno -, . ’ C1 aciJltare la prova, e per tale 
tantl ; clle Però non sono stati invpnt° l f° ec,mvalenle per taluni atti impor- 
giacchè il loro uso deriva dal fatto h & ^ V * St& t * ePa ^ oro P rat ica utilità, 
pervenuti all’idea che la volontà umana “ ^ epoca non si era ancora 
propi tetà, creare un a obbligazionp P ° l f Se da sola spostare un diritto 

allo scopo” Sl “ d,am Per ciastu "° separatameme ht C”“ U ^ U " a Ttó 

na la ho riconoscere adatti 
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La procedura sanzionata dalle XII tav., la procedura delle legis actiones 
è anch’essa una procedura affatto arcaica, ricca di somiglianze con la pro¬ 
cedura del diritto celtico, con la procedura germanica, con l’antica procedura 
francese, e con quella di una infinità di gruppi poco progrediti nell’evolu¬ 
zione. Essa è brutale e dura: l’attore che vuol costringere il convenuto a 
comparire dinanzi al magistrato ha diritto di trascinarvelo a viva forza; il 
convenuto che non esegue il giudicato può essere messo a morte o venduto 
a schiavo. Cosi pure essa è rigorosamente formalistica : per costituire la 
lite, è indispensabile che le parti compiano Je solennità di un rituale deter¬ 
minato, pronunzino parole sacramentali, cui è loro interdetto di apportare 
il minimo cambiamento a pena di nullità. Finalmente essa presenta un altro 
carattere spesso più trascurato e pel quale le XII tav. segnano una fase 
storica notevolissima. Quando oggi si parla della procedura, a mezzo della 
quale una persona consegue la soddisfazione del proprio diritto, si pensa per 
lo più ad una procedura giudiziale nella quale una autorità superiore in¬ 
terviene fra gli interessati per riconoscere il diritto ed assicurarne l’esecu¬ 
zione. Ciò però suppone l’esistenza di un potere giudiziario, di una pubblica 
autorità tornita del potere di imporre la propria decisione ai privati e che 
riconosca aver 1’ obbligo di apprestar loro tale decisione. Ora ciò non ha 
sempre esistito. Nella procedura il punto di partenza è invece stato il diritto 
di l'arsi giustizia da sè, come nei diritto penale è stato il diritto alla vendetta 
che non ò dal primo essenzialmente diverso. Chi crede di avere un diritto 
non si avanza a chieder giustizia, ma se la fa, impiegando peraltro le forme 
rigorosamente stabilite dalla consuetudine, ed esponendosi a commettere un 
delitto, se agisce senza avere il diritto o senza usare le forme volute. Vi è 
in altri termini una procedura, ma non un processo. Ora anche a questo 
proposito il diritto delle XII tav. con le sue quattro legis actiones {sacra¬ 
mentimi, iudicis postulano, manus iniectio, pignoris capto, alle quali leggi 
posteriori aggiunsero la condictio ) manifesta uno stadio di transizione, 
mostra benissimo come si è passati da un sistema all’altro, come l’elemento 
nuovo, il processo, è venuto a connettersi con 1’ antica procedura senza 
processo. 

11 sistema antico si mostra anzitutto in piena luce nella pignoris capto, il 
pignoramento privato, una procedura arcaica che a Roma è sin dall’ inizio 
in decadenza, non funzionando più se non per taluni crediti di carattere 
pubblicistico e religioso, ma che s’incontra con ben più larga estensione in 
altre legislazioni e la cui idea rinasce sempre nuovamente nello spirito 
popolare. Per influire sulla volontà del debitore, il creditore pignora egli 
stesso, non importa dove e senza il concorso di alcuna autorità, una cosa 
appartenente al suo debitore, cosa che non gli restituirà se non quando sarà 
pagato. 

La manus iniectio è una procedura nella quale il creditore si impadronisce 
solennemente, dinanzi al magistrato, del suo debitore per condurlo pri- 
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• sino ad ucciderlo o a ridurlo 

gioniero in sua ^intervenga un terzo (oMex) ad opporsi a questo 
schiavo), a meno che ^ |uogo dinanzi al magistrato : esso può, se 

arresto personal Q fé anclie un processo. E quindi si considera 

interviene lerz0 >. p specie di processo moderno. In realtà 

e'sTè benTu n ngi Z esser tale, ed è invece vicinissima allo stadio in cui 
- p o edura senza processo, in cui è lecito farsi guistiz.a da sé con .orme 
ledali* poiché il debitore non può difendersi in persona e benché spesso in 
questo caso si cada in errore, neppure il oindex, quando interviene, ne as¬ 
sume la difesa. Egli lo libera col suo intervento : sol che va soggetto a 
multa se è intervenuto a torto. La procedura per manus iniectionem dunque 
è una procedura che finisce senza condurre ad un processo, tanto nel caso 
che giunga al suo fine normale, quanto nel caso che fallisca, salvo nel 
secondo caso una quistione da regolarsi tra 1 attore ed il oindex , tra il 
manum iniieiens ed il manum depellens. Nè vale obiettare che si tratta di 
un mezzo esecutivo il quale ha dovuto essere preceduto da un vero processo, 
poiché è da credere che v’è stata un’epoca in cui la manus iniedio, insieme 
con la piijnoris capto, era la sola legis adio esistente e sanzionava dei 
crediti che vi conducevano direttamente, ad es. quello nato dal ncxum. 

Quanto alla procedura del saeramenlum, essa serve precisamente a tra¬ 
sformare in crediti attribuenti titolo alla manus iniedio, dei crediti che di 
per sé non ne sono capaci. Anche in questa procedura le parti non si pre¬ 
sentano direttamente dinanzi al magistrato per far decidere una contesta¬ 
zione. L attore comincia con l’afiermare il proprio diritto : affermazione 
che se non è contestata regolarmente, basta a rendere, senza processo, il 
suo credito suscettibile di manus iniedio. Soltanto se il convenuto risponde 
negativamente si passa a costituire una lite con un espediente già segnalato 
(p. ~5): un duplice giuramento, sostituito più tarili da una scommessa, che 

che in vp & \ T* * struz,one ’ * atta m passato dal magistrato medesimo, e 
giudice ed t e " a5C “ !l ' le "" re P ubblica i" l»i egli deve rimettere ad un 

Srulnale TTr qUal ° '' aUore » •* va,.a di 

vede con quàie . riU ° * esereilare ">'<*'“• Ma ben si 

ciascuno si fa giustizia'»"’proc^ 80 Si ÌI>SinUa nella P rocedura in CUÌ 
L’idea moderna del nrocessn n; • . . 

una autorità competente invece di làrtf'T^ C ‘° è Che V ‘ en domandata ad 
tamente nello stesso nome dell» • / * ‘ lA Sè ' Sl manifesla invece aper- 

a l magistrato, ammessa «viit» , ,ur (m postulano, richiesta di un giudice 
X " le quali dunque IT, P6r ! alUne P retesa e ** conosciuta dalle 
presentano nello stesso ' [>r00ei,1 > r a, come in tema di delitti, 

girne nuovo. en “ P ° la P rova *1®' regime amico e quella del re- 
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Sezione IL 


• — I tempi storici 305-727 . 


1 .aena legislazione e della scienza del diritto. 



S •• — Istituzioni politiche (1). 


Le istituzioni politiche si accentrano sempre nei tre elementi della costitu¬ 
zione primitiva: la magistratura, il popolo e il senato. 

I. Magistratura. - La trasformazione subita dalla magistratura, a prescin¬ 
dere dai particolari, può ricondursi a due idee principali: 1.» la sua acces¬ 
sibilità ai plebei; 2.° il suo frazionamento in competenze distinte. 

L Le magistrature patrizie son divenute accessibili ai plebei. Le XII tav 
codificando il diritto preesistente, non avevano effettuato la parificazione della 
plebe neanche nei riguardi privati, nei riguardi dell’ammissibilità del ma¬ 
trimonio tra i due ordini; tanto meno nei riguardi della vita pubblica del¬ 
l’ammissione alle magistrature dello Stato. La proibizione relativa ai matri¬ 
moni fu tolta pochissimo tempo dopo, nel 309, da un plebiscito, senza dubbio 
preventivamente autorizzato dal senato: la legge Canuleia. La conquista in¬ 
vece dell’eguaglianza politica fu più lunga e difficile; inoltre la sua storia 
si intreccia col processo di moltiplicazione delle magistrature, di modo che 
si nota separatamente l’accesso dei plebei a ciascuna delle magistrature e 
spesso pure, con un po’ di esagerazione, le nuove magistrature (ad es. la 
pretura e l’edililà curule create nel 387 per la giustizia civile e per la sor¬ 
veglianza sulle strade e sui mercati) vengono rappresentate siccome suc¬ 
cessivamente stabilite dai patrizii per conservare il monopolio di talune at¬ 



ti) Hruus-Lenel. Gesch. vnd Quell.. §$ 20 23. Mommseu, Hist. rom lib. v ca ,, g. 
lih 3, t:iip. 11; lib. 4. cap. 24, 6, 9-11; lib. 5, cap. 11. 
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42 . , mrp resistenti nel momento in cui i plebei 

tribuzioni stralciate dalle magistrature pi eesis 

accedevano a queste ultime. Roma lulle le magistrature e la maggior 

Ciò non toglie che nel - • ibiU ai plebei, mentre invece il tri- 

parte dei sacerdozi eran divenu ai pa trizii. 11 trionfo della 

Lato e l’edilità plebea completo nel manente in cui 

plebe per riguardo alle ^ al ptìtere legi , 

come vedremo essa aveva panmenti r o L’antica oppo- 

lativ. ed .1 diri.» dei suo, Mb. ^ ^ „ posto ad ulla 

XTdSnsioueSe dovuta alla formazione di una nuova aristocrazia: la 
2ZZ la nobiltà delle magistrature, composta delle anuche lam.gl.e pa rme 
e di quelle plebee che avevano fra ì loro antenati un magistrato cuiu e. 

2. in parte forse a causa delle circostanze in cui la plebe conquistò 1 ac¬ 
cesso alle magistrature, certamente sopratutto a causa dei nuovi bisogni 
prodotti dairaccrescersi dello Stato, il carattere della magistratura s è tra¬ 
sformato. Essa ha perduto il suo carattere unitario ed universale per frazio¬ 
narsi in una serie di competenze distinte. Invece di essere attribuita per 
intero ad un magistrato unico, il re, o a due magistrati, i consoli, 1 auto¬ 
rità è suddivisa fra numerosi magistrati, che hanno per principio ciascuno dei 
poteri speciali stralciati da questa autorità generale. 

1 consoli conservano è' vero l’autorità fondamentale: nei riguardi mili¬ 
tari il diritto di levare le truppe e di comandarle, nei riguardi civili, il di¬ 
ritto di convocare il popolo e di consultare il senato. Ma, accanto ad essi 
ed in luogo di essi, vi sono, per la giustizia penale e per la custodia del 
tesoro, i questori, la cui esistenza era già una limitazione della loro libertà 
quando erano scelti da loro medesimi, ed è divenuta una restrizione assai 
più grave, dopo che essi sono creati dal popolo, come è probabilmente av- 
venuto sin dalla caduta dei decemviri ; pel censo e per 1’ amministrazione 
finanziaria, i censori, creati in qualità di magistrati intermittenti al principio 
de IV sec., nel 311 o 319 di Roma; per la polizia della città e dei mercati 
ue e ili eurit/i creati nel 387; per la giustizia civile il pretore creato an- 
. k e et * a partile dal 512 i due pretori, urbano e peregrino, che 
^ ‘ rr S0 ™ COmpe,ellza giudiziaria; di poi ancora, dopo lo erea- 
”2 I s r C ‘V: 1 p,mri “ <|uali «' «.affidate per sortela 
delle competenze «f* ® < aeSpa S ne '> finalmente dal VII sec. in poi il numero 

- - - 

tazione che la sua durata ^ ^ prÌncipio non aveva altra li* 11 ' 

terizzata come un mezzo previsti!if meS1 . al massimo e che è stata carat' 
chia in caso di imminente a costll uzione per restaurare la monaf' 

eMe pericol ° ">“™o Od esterno. Ma precisamente, 
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allorché le magistrature si sono moltiplicafP Vìa*» ■ n 
applicata anche alla dittatura; furono creati di™,,, ' ^ spec,al,tè venne 

e dall’anno 538 non si sono pia avuti Z f i 7 determtaate 

e di cesare sono poteri di caralre rivlzZ® T ' U diUa,ura di Salla 

se non il nome con l’antica dittatura. Al contrario” 'la l ’ ann0 d, “ mune 
ha dato I’ ultima mano al sistema tirili “ costituzione di Sulla 

consoli il comando militare- ormai essi t petenze rlstrette ’ ‘“«liendo ai 

di ina proroga dei loro poteri. ° pr0V ' nc,e ’ occupandoli in virtù 

tifM C . otnizì ' ~ r comizi . ohe naturalmente conservano il potere leaisla- 
t vo e,i , potere elettorale, ma perdono quasi interamente il potere S. 

, " COrSO del V " se c- in seguito alla creazione delle quaestiones *perpe- 

dar, sono come nel periodo precedente: l.<> i comizi curiat, quali fm 
btano allora accessibili ai plebei, ma son ridotti a funzioni di pura forma 
(arrogacene, promessa di obbedienza ai magistrati nuovi eletti che Z 

di 111» “ mUl lk imper,0 >' di modo che i cittadini non si curano più 

dlllZZlea-V“ic raPPreSen,aU Ire " ta mt ° ri inCarÌCatì della P° lizia 
dell assemblea 4 . , comizi centuria!.; 3.” i comizi tributi; 4.* finalmente ac¬ 
canto ad essi ,1 concilium plebis, cui oramai il poiere legislativo appartiene 

ZZZ I Zr 9 leS ®ì °, bbHRat °" ie Per ia ™ d ‘ una“a 

r; 5 r!"t ìtiv T ente da una ,ex h ~ che 

tre assemblee d ItintT"' S ° StanZa ’ meUeml ° da parte le curie > si hanno 
tre assemblee d stinte con competenza concorrente in materia legislativa 

e ettoiale e giudiziaria, e mentre per la nomina dei magistrati, e sinché ha 

zTni °ii Zi S USU T ^ V ' è ^ dÌ “ na d * slr ihuzione di attribu- 
zioni, .1 potere legislativo appartiene indifferentemente a tutte e tre • una 

cgge cioè può essere fatta indifferentemente o su proposta di un tribuno dal 
conditura plebis, o su proposta di un magistrato del popolo, console o pre¬ 
tore, dai comizi tributi che non bisogna confondere col concilium plebis o 
dai comizi centuriati. - r ’ 

Questo regime sembra a prima vista molto singolare e lo diventa ancor 
più quando si osserva che i varii modi di consultazione sono adoperati indi¬ 
stintamente, quando si vedono a ogni momento i progetti deferiti, in base a 
ragioni accessorie di comodità, indifferentemente al concilium plebis o alle 
due altre assemblee. 

L’impiego indifferente dei comizi tributi e del concilium plebis si spiega 
abbastanza agevolmente col fatto che la distinzione tra plebe e popolo nel 
suo complesso, negli ultimi secoli, è una idea puramente storica e che, es¬ 
sendo il numero dei patrizi divenuto ristrettissimo, era praticamente lo stesso 
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di alcuni patrizi! o eoa 


consulmre le tribù prive » ^ na marna fraàone, ,m polente a sp». 

presentavano in'ciascuna InM. come si sia potuto del pari consol. 
stare la mapgioranta. Ma, per I ^ ^ e quella delle centurie bisogna 
tare indistintamente 1 assemu . à d el sist ema di scrutinio e del- 

ugualmente ritenere che, mae che le forme moderne 
l’unità votame, non vi sia „ sem blee l’influenza preponderante ai me¬ 
di scrutinio abbiano dato ne Raccorda abbastanza bene con ciò che 

desimi elementi. Ed infetti questa idea s accorcia 

noi sappiamo a proposito delle du ® a quelle in cui ciascuno era pro- 
Le tribù, le quali dapprima «"n^ uTnLnticamente che dei pro¬ 
prietario fondiario e non com proprietarii o no, a tempo della 

S^rXlzLario Appio Claudio, nel 442. Ma ciò in realtà 
non ebbe per risultato di stabilire l’eguaglianza di volo ; poiché i censori cu. 
spettava la distribuzione dei cittadini fra le tribù, la facevano in modo ar¬ 
bitrario, aristocratico, ammassando certe categorie di cittadini m un piccolo 
numero di tribù dove rappresentavano tanti voti quante tribù qualunque 
fosse il loro numero calcolati per capi, mentre che le altre tribù, abbrac¬ 
ciando soltanto dei ricchi o dei proprietarii rurali assenti da Roma nei mo¬ 
menti di votazione, formavano una maggioranza schiacciante malgrado il 
loro numero esiguo di elettori. Questo sistema è stato temporaneamente 
adoperato dopo la guerra sociale per assicurare la maggioranza agli antichi 
cittadini in confronto agli Italiani naturalizzati. Ma esso era allora già pra¬ 
ticato da lungo tempo ed in modo ben più energico di fronte ai cittadini 
non proprietarii, che a datare dal 450 erano stati ascritti tutti alle quattro 
tribù urbane, in confronto alle quali, al momento della loro ammissione al 
voto, si avevano 27 tribù rustiche e se ne ebbero più tardi 31. 

Per le centurie in realtà funzionava un sistema simmetrico. Abbiamo visto 
che in origine il numero di centurie attribuite ai ricchi, vale a dire per quei 
tempi alle persone che possedevano una certa quantità di terre, corrispon¬ 
deva probabilmente alla percentuale che essi rappresentavano sulla popola¬ 
zione totale. E quasi forza ammetterlo, ove si richiami che le centurie erano 
a quell epoca delle unità militari più che unità elettorali e dovevano quindi 
«appross^auvamente ciascuna io stesso numero di soldati. Più tardi 

sosUtulto n .11 r 6 " 0n ebber ° PÌÙ funzioni Elitari, quando venne inoltre 

CenS0 11 P atrirn °nio di qualsiasi genere al 

prodotto la dannosa mT^ ! ° sviluppo ,Jella potenza romana ebbe 
pochi, nulla imne.h ni S ® SUeilza dl incentrare la ricchezza nelle mani <* 1 
socratico che attribuiva 'i S1St6ma ne rìsent isse e diventasse un sistema ari' 
e ripartiti in molte cenni ma ® 8 ' 0r P arle ^ei v oti ai ricchi poco numero s | 
assai numerosT ma ri 16 ' e . " e dava "omero piccolissimo ai pove" 
c-o esser ci * vi son traccie che i° d ' 
iato. Ma questo non creava una differenza di principi 
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ira le centurie e le tribù. Inoltre le centurie furono riordinate fra il 515 ed 
il 036 mediante una riforma di cui le notizie sono cosi limitate che quasi 
tutt, i particolari sono controversi,' ma che aumentò ancora il ravvicina¬ 
mento tra centurie e tribù. E certo che essa soppresse il diritto dei cavalieri 
di votare pe. primi, diritto che era divenuto per l’aristocrazia un mezzo per 
influire sui voti seguenti; è certo pure che, lasciando sussistere le cinque classi 
e la distinzione in seniores e iuniores e senza nemmeno modificare il numero 
totale delle centurie, essa diminuì un poco la cifra delle centurie della prima 
classe e stabili ira le centurie e le tribù una qualsiasi relazione che di ne¬ 
cessita ravvicinò assai i due modi di votazione. Essi divennero sensibilmente 
uniformi nel risultato, pur mantenendo una differenza di procedura che ren¬ 
deva più solenne il voto delle centurie, più sbrigativo quello delle tribù. 


III. Senato. — Il senato teoricamente conserva la funzione di corpo con¬ 
sultivo. Ma in realtà nel periodo recente della Repubblica, è quello che go¬ 
verna lo Stato. Ciò è il risultato di modificazioni, anch’esse piuttosto pra¬ 
tiche che legali, apportate alle sue attribuzioni nonché al suo reclutamento. 

1.' Reclutamento. A partire dalla legge Ovinia del 442 circa, la nomina dei 
senatori é devoluta ai censori invece che ai consoli, ed essi hanno persino 
il diritto di rinnovarlo ad ogni censura. Ciò potrebbe far credere che la sua 
indipendenza di fronte alla magistratura fosse stata così diminuita. Ma in pra¬ 
tica è. invece piuttosto la libertà della magistratura che ha subito una limi¬ 
tazione. 1 censori, salvo casi di indegnità, sono obbligati ad ascrivere al se¬ 
nato coloro che vi sono chiamati per aver occupato le magistrature divenute 
sempre più numerose. Essi non hanno libertà di scegliere che i titolari dei 
seggi, mano mano più rari, non occupati da già magistrati. In tal modo il 
senato, almeno indirettamente, finisce per essere un corpo elettivo, composto 
di magistrati precedentemente eletti dal popolo senza distinzione fra patrizi 
e plebei, salva probabilmente la riserva ai soli senatori patrizi delle due fun¬ 
zioni dell’antico senato patrizio: ì'auetoritas patrum, ch’è divenuta una mera 
formalità, e l’occupazione interinale del pubblico potere a turno in caso di 
vacanza, V inter rerjnum. 

2. u Attribuzioni. Rress’a poco a datare dalla seconda guerra punica il se¬ 
nato é il vero centro del governo. Nei riguardi dell’amministrazione interna 
esso è consultato dai magistrati su tutti i provvedimenti importanti, atti di 
alta polizia, proposte di legge, ecc. — Nei riguardi finanziari esso stabilisce 
l’impiego delle entrate, autorizza i lavori pubblici fatti dai censori, e nell’in¬ 
tervallo tra uria censura e l’altra dai consoli e dai pretori, autorizza i pa¬ 
gamenti da eseguirsi dai questori. Nei riguardi militari esso determina le 
sfere d’operazione dei generali, i fondi e le truppe che loro sono accordati; 
esso si arroga, usurpandolo, il diritto di conservarli in carica dopo lo spi¬ 
rare dei loro poteri, dal che è uscito il sistema di Sulla relativo al doppio 
anno di carica dei consoli e dei pretori, mandati pel secondo anno nelle pro- 
vincie in virtù di proroga di poteri. — Nei rapporti con l’estero, è il senato 
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. a i trattati che manda dopo conclusa la pace sul tea- 
che dirige i negoziati e ’ nel prop rio seno per sorvegliare al¬ 
tro della guerra dei izzare j pae si conquistati. - Finalmente nei 

l’esecuzione dei trattati e <= . tepi dei comizi, arrogandosi il 

riguardi legislativi, il sena ® ricon osciuto da Sulla in poi, di dis¬ 
diritto, che gli è sempre mage or™ente nc: Q in via di provvedu 

pensare dall’osservanza delle leggi in caso 
mento individuale (!)• 


§ 2 . _ La legislazione e la scienza del diritto. 


Nel periodo che va dalle XII tav. alla fine della Repubblica, gli organi le¬ 
gislativi si moltiplicano mentre contemporaneamente si costituisce la scienza 
del diritto. Non si può quindi più citare come fonte del diritto nò la sola con¬ 
suetudine, che però conserva il suo antico carattere di fonte perietta, capace 
in una di creare diritto nuovo e di abrogare il diritto esistente, di introdurre 
nuove regole e di abolire regole stabilite, si tratti pure di nonne fissate da 
leggi positive; nè la sola legge, che mai è stata fonte cosi attiva come in 
questo periodo, e della quale troviamo qui per la prima volta esempi con¬ 
creti conservatici letteralmente ; ma a partire da una certa epoca occorre 
citare tra le fonti i senato-consulti, che possono modificare il diritto esistente 
nei limiti già accennati (avanti n. 1), e dei quali pure abbiamo esempi con¬ 
creti (2); ed allo stesso modo a partire da una certa epoca gli editti dei ma¬ 
gistrati. Peraltro relativamente a queste quattro fonti crediamo non sia in¬ 
dispensabile dare notizie particolareggiate che per la legge e per gli editti 
dei magistrati, accanto a cui metteremo solamente la scienza del diritto, che 
per vero nel presente periodo non è ancora una fonte di diritto distinta, a 


« A - - - • — VV V» k Ull IV IV M iv I 

parlai propriamente, ma è nondimeno un fattore importantissimo della sua 


elaborazione. 



L Legge. - Il nome di legge, lex, abbraccia nella nostra epoca, in senso 


” - DO ) ì «uuiaw 

argo, cosi la !e„ 0 e pi opi lamento detta (lex), volata dai comizi su proposta 
1 un magistrato del popolo, come i plebisciti ( plebèa seitum), votati dall» 

anato “ trÌbUU ° < 3 >' 1 casi il deliberato è desi- 

deltatòm o dT "° m di ’ eX ' CUÌ Si fa se 8 u ' re » nome di famigli» 

to ZTl hZ IT " C " a l* 88 * al nominali ™ Sminile: lex Hortensie. 
Ukr,a Hcatia. In generale le leggi penano due nomi quando sono 


(1) v. Monunsen. J)r. mU 7 „ 

interrenti era costituzionalmente b^oW S '- lf v ' 385 La l ,rov 
erano m «eguitn d'ordinario aHsoe«rott,i£Ih ^ \ u . OÌ6 ' ollc le disposizioni cfiirgei)^ 
urenti individuali sono siati precie-iment. ** * ratilicil del popolo, e che L provvedi* 
dei coni, 7ii (t e8la ,, ieut o i n J [ Wo delta pih antica attività legista^ 

W 1 eleucoe oi; . . J' 


m v i»„i 111 legazione). 1 

3 cir r “ e SU '"■“)» uei Tale, „ „„ 

(3)C,fr Ga , 0 ,l, 3 . J „„ , , V- 120 segg. 

• Cor,». *■ [Sulla legialazi, 




uva clic il sll ° 


V Pdcc, uuni, Coivo, 1. log a .f SuUa legislazione comiziale in geucra 10 ' 

• « utilizzata la letteratura nostra. I,.] 
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leggi consolari, considerandosi di diritto siccnme , 

virtù della collegialità, quand'anche di fatto „„„ eLSe^edaun"" 

che „„„ ha co,leghi, da un pretore' 

numerosi perche si possano 2^ 

Un certo numero di lemji della RonnhM.n„ v ’ 

iscrizioni • così la I™ Jl -, Repubb,lca ci sono state tramandate da 
se z.om . cosi la !e n ge Ac.lia repetundarum dell’ anno 631 o 632 ri-uar 

trirZi °° n<!USSi0 " i dei “"«Mfc incisa sopra una tavola 
‘ ‘ ” t|Uale conserviamo alcuni frammenti ; la lesse agraria del 

mesa sul verso della stessa tavola il cui recto porta la legge Adlia 

tenzTS !l"h m 22 °' SalpÌna che cegola, per riguardo alla compei 
teiua alla procedura, le conseguenze della concessione del diritto di cit- 

.admanza alia Ca lia Cisalpina, collocata da alcuni ne, 705, da ah “dopa li 

' anno in cui la Galli» Cisalpina fu annessa all'Italia, legge la cui quarta 

ta ola ,u scoperta nel XVII, sec. a Veleia, presso Piacenza’!, frammento di 

22 e 2 1, , m “ Ch '““ ralati ™ al ^Solarne,uo delle com- 

I etenze, che molti credono un frammento della stessa legge Rubria e che 

:irr d dir ramen " deiia stessa epoca: ia ieg§e ^ de ^ 

” Z*!: ’ riguardante nello stesso tempo la polizia della città di 

ma e i regime municipale delle città composte di cittadini romani, una 
egge di cui non possediamo il principio, ma ne abbiamo la fine su due ta¬ 
vole eh bronzo, chiamate spesso dal luogo della loro scoperta tavole di Era- 
ea. lealmente possono segnalarsi, siccome sorti prima della fine del pre¬ 
sente periodo due esempi di monumenti designati più o meno propriamente 
col nome d. leges datae, in contrapposizione alle leges rogatae, vale a dire 
secondo no., leggi emanate da un magistrato per delegazione del popolo, quali 
erano generalmente le leggi costitutive di provinole o di colonie (2): un frani- * 
mento c.oè, scoperto nel 1894, dello statuto municipale dato alla città di Ta¬ 
ranto dopo ch’ebbe acquistato il diritto di cittadinanza romana nella seconda 
meta del sec. VII; ed alcuni lunghi frammenti, scopertiad Osuna nel 1870 e 
nel 1874, dello statuto della colonia di cittadini romani Julia Genetiva, de¬ 
dotta nella Spagna dopo la morte di Cesare in forza di leggi fatte durante 
la sua vita (3). 

II nostro periodo è ugualmente il più ricco di leggi concernenti il diritto 
privato. Siccome i comizii hanno legiferato sopratutto in materia politica e 


(1) V. circa la denominazione delle leggi Moiuiuscu, Dr. pubi., fi 1 i> aso ™ i 

Karlovra, lì. X. G., 1, p. 426. Kriiger, Saurass, p. 24 u. 6. ' ’ 1 2 3 ' ’ 

(2) V. sulla definizione delle leges datae. ICrueger, Sources, p 20 h. 3, e iu senso di¬ 
verso, Monimsen, Dr. pubi., fi. 1, p. 253 segg. 

(3) Tutte questo leggi, rogatae o datae, con alcune altre, si troveranno nei Textes 

1>. -4 segg. Cfr. a p. 70 e 78 i cenni relativi alle leggi Rubria e Iulia. [Queste Woi 
sono anche riferite in Paccliioui, Corso, I p. 157 ss. 1 .] e ’ b 
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48 . Dan0 principalmente delle leggi politiche, 

siccome anche gli storici » °“"P. anUchì d segnalano in maggior numero 
esse non sono quelle che d , e rne uendo da parte le leggi esclu- 

nè piè frequentemente. Nona ^ giustilia ed alla procedura penale 

smaniente politiche e ie «ob giudiziarii, si può citare un 

che hanno sostituito le ««••*»«• guardanti sia il diritto privato 
sumero — .Ust-diar.e «*• «■ ■>«- 

:ir?rnon sarà inutile dare intanto qui uno specchio sommario delle 

"TnlnaLt dUhrittò privato ci imbattiamo, senza parlare delle leggi agrarie 
e quelle suntuarie, in leggi privatistiche le quali furono provocate certa¬ 
mente .la considerazioni politiche: anzitutto la sola legge che certo è del IV se- 
la legge Candela, un plebiscito dell’anno 309 che perni» il connubi 
tra patrizi! e plebei; poi un’altra legge ch’è sicuramente del Vsec., la legge 
Poetelia Papiria, diretta a mitigare la condizione dei debitori e appartenente 

(1) Si osserverà elio lo date da noi iudiente si allontanano notevolmente da quelle, 
spesso molto piti preciso, indicate nella maggior parte delle opere antiche., e non 
ancora del tutto scomparse dallo opero moderne. Queste ultime date derivano iu 
generale dai l'atto che i vecchi autori avidi di precisione» per le leggi di cui tro¬ 
vavano i nomi senza altra notizia, hanno cercato nei frammenti delle liste «lei ma¬ 
gistrati romani che possedevano i nomi corrispondenti, scegliendo poi tra le persone 
cosi scoperte in modo arbitrario. Questo metodo è criticabilissimo perchè noi non 
abbiamo al completo le liste accennate: se conosciamo cioè press’ a poco tutti 1 
consoli, vi mauca invece una quantità di pretori ed anche più di tribuni. 10 dun¬ 
que del tutto arbitrario supporre che quando una leggo si chiama Furia, essa 
sia necessariamente delibino o dell’altro dei due o tre Fu rii elio olirono i lesti, dal 
momento che ve ne può essere stata una quantità d’altri che sono stilli pretori o 
soltanto tribuni. Inoltre quel sistema porta tanto più a risultati falsi, in quanto 
la sorie della tradizione che possediamo e specialmente lo stato in cui ci è perve¬ 
nuta l’opera di Tito Livio fa sì che, oltre agli ultimi tempi dellaRepubblica, »« l 
Siamo meglio informati sopratutto sul periodo cui si arrestano i manoscritti «li ««• 
Livio, r quali dopo ima lacuna che va dal 461 al 586 di Roma, terminano eoli Ih'" 110 
V ^ r K ^ nSCg, l ei,Za 1:1 KCultil rtcll ° persone è stata fatta pvinoipalmoiile nel periodo 
1 11,;H1,,SCnUÌ ' nuU -”’ uel 5 '" «<»•• sec., mentre le leggi di cui 1» 
e « ! ! 80ll r iUi>SI ! ,,ttC " l tcm P° tlil 1:1 W h <ld « b, metà del 7.” scc, 

loX è n d^, rÌ, -‘V !° trC auteri ™«° quindi procedendo con buon» 

^*12*7^* " a ° Vr “ 1,b0 C0U °- 1 -"- niaggior parte. Soie«ti- 
rette, deve determinavi ,iuaml ° 11011 ci è accertata da testimonianze lU ' 

desumere dalla sostanza deh" ìJhT—^ 0 " 6 8t ^ Ue,Kl « termini estremi, 011 
esistere e quello in cui lm 1 ° -V " ZI . <nU n,0,u ®nto in cui non lui potuto lUlL ’ tì 
principio, da noi già emmci 'n " 'ìV"'' ‘JW 8 U0CC8Saria n>eute. fc in base a M' R ' S . 

cfr. p. 621-622) c tentato di annli* 1 '"'n ***’ de Vm " i 9»ement . 1890. p. 623 se.*#’ 

* * 1897, p?2^4 che 1 * <*■ *■ «o H V ^ q 

testo, ciasciuia de’le quali troverà t' 0 b <l ? determinate le varie date indicate 11 
od esame sommario di leggi ■nm'irf-l su ‘ l S 1, * stì, ic«zioije al luogo opportuno. [El ftllL 
’ ** 1, * 5-9; Pacchioni cZ lT ™ ^IkanV in Costa, ^ 

«ella citazione dei lavori BpeciaU ’ as - autori si completano a vi**» 






LA REPUBBLICA 


49 


al]’anno 428 o al 441, ma piuttosto al , 198 - , 

ranzia personale che hanno relazioni con ’l» * r ^ relative al]a S a " 
«iva di proteggere I debitori ,^ 

provincia : le leggi cioè Appuleia, Prilla Furia cTcarT t l '' a 6 

latte risalire molto addietro nel nn=c Q t rt ’ ’ C cere,a ’ cìle spesso son 

esse, la legge Appuleia," ^ 

di queste, la Sicilia, è stata cotti., ,i,„ TT delle P r °v"tcie, e la prima 
gli atti di liberalità tra vivi ed » r * V 3 ' P °‘ alcune leggi concei 'nenti 
sulle donazioni, le leggi Furia e V„T-^ T’ Cincia M «» 

è dell'anno 583 » il ® V ° coll,a SU1 legati ' la s “»"d“ delle quali 

addietro nell'antirl h' | v«l«enteniente collocata arbitrariamente molto 
fra «0 e M 5 a 'TT “" a 'W Ci " aia a ««indi va collocata 

"ati moUvat. f ’ n8 ° re n " e anohe un ' altra ' e 8ge più recente sui le- 
° 1 ;.,” , lla ™ lnteresse teca le. la legge Falcidia del 7W 

la'le-e AuuZ™ TT P ™ vocale da P ure eonsiderazioni di diritto privato: 
le no c Attutila, relativa al risarcimento del danno causato ad altri e che 

spesso, a causa di testimonianze bizantine molto dubbie, vien collosità nel 

,.e°“tt TT-fT ** P,ebe Che POrtÓ a,la Hortens* “ 

S11 . 11 ; ,Coed 11 ‘ 1G8 ’ ma che ^ ogni modo è conosciuta dai giurecon- 

a danno dei™*' 0 ^1-^i ^ ’ 1& lGSge Plaet0ria elativa alle frodi commesse 
di Plauto che r™™ ^ se S nalataci siccome recente nello Pseudulus 

V , rappresentato nel 503; finalmente la legge Atinia rimar¬ 

cante 1 usucapione delle cose rubate, citata quale legge recente dai -iure- 
consult. della fine del VI sec . e del principio del VII. 

In materia di procedura civile incontriamo in primo luogo la legge Poe- 
eha ap.na del 428, la quale nel mentre mitigò la condizione dei debitori 
tu *e la manus injectio a. creditori e* nccro ; poi parecchie delle leg-i 
citate avanti, le leggi Furiae sulla garanzia ed i legati e la legge Publiha 
siccome quelle che stabilirono la manus injectio con alcune variati ; poi una 
egge importantissima sulla manus injectio , la legge Valila, che va proba¬ 
bilmente collocata verso la fine del VI sec. e stabili che quasi in tutti i casi 
il convenuto nella manus injectio poteva essere cindex di sé stesso, resistervi 
in persona correndo gli stessi rischi del cindex. Finalmente, il sistema delle 
levis achones fu completato, in un’epoca molto indecisa, con la creazione 
di una quinta legis actio, la condictio, introdotta per i debiti di denaro {certa 
pecunia) da una legge Silia, e pei debiti concernenti altre cose determinate 
{de alia certa re) da una legge Calpurnia. 

L’ultima legge procedurale appartenente al nostro periodo è una legge di 
importanza capitale non soltanto per la procedura, ma anche pel diritto* pri¬ 
vato, nel quale, a causa dei nuovi poteri che ne derivò il magistrato, essa 
rese pressoché inutile l’intervento del legislatore : la legge Aebutia. Essa in¬ 
trodusse un nuovo sistema di procedura, la procedura formulare — a parer 
nostro lasciando alle parti il diritto di scegliere, sotto il controllo del pre¬ 
tore, tra la procedura vecchia e la nuova —, e va collocata a nostro cre- 

Gijiard. — Manuale elementare di diritlo romano. — 4. 
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50 . a„i vii soc., tra il 005, nel quale anno, ed 

dere sicuramente nel P r,m “ ‘ erz0 fa è ancora la sola esistente, ed il 088, 
anche alquanto dopo, I anuc l e ]e prove della esistenza della 

a partir dal quale *“‘Xistica ou i essa deve il suo nome è la formula, 
procedura nuova. La car ^ dfJ ma „ !stra to sopra istanza delle parti, 

piccolo programma della fare a seconda che trovi esistente o non 

„ quale dice a, P» -»»«“■ «« dice di «- 

— :,;rrdi Bavere ne. secondo: -• conino, si 

non paret absolve (1). 

II Editti dei magistrati (2). - Gli editti sono comunicazioni dirette al 
pubblico, che, come indica l'etimologia della parola (e* diaere) sono dap¬ 
prima state orali, e nel senso posteriore di essa sono state molti e \ni > ilicate 
per affissi. In questa accezione larga del termine gli editti potrebbero deri¬ 
vare da chicchessia, sia pure da private persone, e non è impossibile segna¬ 
lare dei testi che parlano in questo senso. Ma, sènza aver forse un carat¬ 
tere assolutamente diverso, essi naturalmente assumono una importanza ben 
differente quando emanano da persone investite dell’autorità pubblica, le quali 
vi ricorrono per ottenere, sia per riguardo a tutti, sia per riguardo ad al¬ 
cuni, quell’effetto che si otterrebbe mediante notificazioni individuali. Ed è da 
questo punto di vista che si parte nel parlare di magistrati che hanno Vjus 
edicendi e nell’enumerare gli editti che ci sono stati tramandati (3). 


(1) Questa formula, oltre la nomina del giudice: Titius index est», contiene una 
intentio: Si paret Numerium Négidium Aulo Agcrio sentertium decem viilia dare oportere, 
ed una eondemnatio: condemna, ni non paret absolve. Alcune formule nuche pili seiu- 
pUci, le formule dei praeiudicia, non hanno che la nomina del giudice c l' intentio: 
TUm i'idex esto an N.s A.« Ai A.i liberti sii, Altre formule, ad .Cs. quella de le azioni 
d. buona fede, contengono oltre la nomina del giudice, e prima intentio e della 

el oTa Ai T° be 1,reCÌ8tl la # diritt o accampato : Titius index 

fide bo i dar fari ,° T «««!■« P a ™< J '° » 

Njn A -° A -° C0 " dcm " f '> - V«rct absolve. 

zszzsetzzs : ùixrri'r 1 "’~ » w rr 

Panaall’altra parte : Quantum odi»*- .• ‘ ' CO ta (1 far passare la proprietà dal- 

parti principali della formula- de >tan o P° rtet > ‘«dea? adiudicato. Son queste le quattro 
ad esse uoa stessa formula secondo "le t V entl0> adiudicatio > eondemnatio. Accanto 
accessorie, ad esempio delle Tali r Olt008t * nze > P<* «vere oppur no talune parti 
-so dottore, sài capo ad essa. sia. nell’int®" 

gono al giudice una seconda uimvtin,, °’ at * es> exeepliones che sottopoU' 

t 6 gliene sottopongono una 32 ?^, <lel convenuto, delle replicanone* 

• * «T4.».ua llT .V M nr ór,. Gaio, 4, 3944, 

(2) Krueger, Sources, p 40 ' . I)reR cnte opera. 

- ~ - - . - — 

’ -‘■extes, p. i:,g S( , gg> 
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Solo è a notare che gli editti cosi int^i 
soltanto attraverso lo sviluppo preso da , S ° n ° Unafontedi dirit to. È 
nati nell’entrare in carica, che gli editti di taMm^ 6 ^ ^ eSS -’ qUe | H ema ' 
giurisdizione civile son divenuti, a partire da , I ” a81Sratl investiti della 
tivo, dalla votazione cioè della le^e Aebutia 6 erminat0 event0 legisla- 

“■ — - " a ~ 

1 magistrati romani di un certo Grado ad po ; 
tori i Governatori (MÌP G °’ ad es - 1 conso| b i censori, i pre- 

»Kss.*i-rS 

ne . am passati del nuovo magistrato che dei suoi atti futuri, e che ad o~ni 
odo non lo vincolavano in maggior misura che le professioni di fede mo 
derne. Ma mentre tali editti hanno conservato sempre lo stesso carattere 
pe, consoli ed i censori, quelli dei magistrati giusdicenti, pretori urbane 
P ° rim ed eddl curuh P er ^ma, governatori e questori, che funzionavano 

“la a ie q r SU A U, r. Ìda 6dÌ1Ì CUI ‘ U,Ì 116]Je P--cie, baino assuntoa™ 
tue dalla legge Aebutia una portata affatto diversa e che corrisponde al- 
accrescimento dei poteri di questi magistrati (1). 

Sino a questo momento i magistrati investiti della giurisdizione, non do- 

^ dalla '! J-T*™ ^ C ° mpÌment ° dGlla *** ac “° una assistenza pre¬ 
scritta dal a legge, non avevano potuto promettere nei loro editti delle ri¬ 
oime giudiziarie che esorbitavano dai loro poteri. Al più, comesi ammette 
comunemente sopratutto in forza di considerazioni teoriche, i pretori hanno 

n^h'not! Premettere di supplire alle lacune del diritto, servendosi dei pro¬ 
li potei ì di polizia generale, col ricorrere a tre rimedii che ritroveremo 
i refluente : le missiones in possessionem, per le quali, al fine di far pres¬ 
sione sulla volontà d’una persona, ad es. per farla uscire da un luogo ove 
si nasconde, si permette ad un altro dì installarsi in uno dei suoi fondi- le 
stipulazioni pretorie, con le quali il magistrato costringe una persona ad’as- 
sumere mediante contratto verbale una obbligazione necessaria alla garanzia 
i un terzo ; gli interdetti, ordini ch’egli dirige ad una persona ad istanza 
di un interessato, proibendo di contravvenirvi. Ma i magistrati non possono 
nè promettere di dare delle azioni che la legge non dà, nè promettere di ne¬ 
gare quelle che la legge concede. E ciò, a nostro credere, è vero non solo 


(1) Oaic, 1, 6 (ofr. Giustiniano, InsL, 1, 2, de i. nal., 7): Amplisaimum ius est in 
ichs duorum praetornm urbani et peregrini, quorum in provinone iuris dictionem prae- 
«< cs carimi habent ; itevi in ediotis aedilium curulium, quorum, iuris dictionem in pro- 
vi'icns papali Homavi quaeetores habent. 4, 11 : Tane (al tempo delle legis aotiones) 
atleta praetornm quibus complures aotiones introducine sunt in vsu non crani. 
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M „ei governatori provinciali, gli edili ed il pre . 

pel pretore urbano, ma ' P ’ = ai ciua( i in i romani che non possono nè 
tore peregrino, per lo meno is P accorda, nè essere convenuti 

essere privati delle azm (U egsi . 

con azioni che la legge non Aebutia , i magistrati hanno acquistato 

Al contrario, a P art “ ^ ^ acoanto alla tecjis aedo la formula, per- 

nuovi poteri. Questa le 00 procedure, sotto il controllo del 

n,e,tendo alle parti d. scegl.ere W le d» ^ di tradurre oc . 

m8SÌ Tn SmuT “pm-ole sacramentali, anteriormente pronunziate dai 
correndo in formule P f me di lile riconosciute, e con questo 

affatto nuova sui processi, tanto sulla ** 
poteva più intentarsi senza il suo consenso, quanto sulla for- 
Il che a lui doveva la propria esistenza. Essa gli aprtva, torse p.« mcc 
scientemente che a ragion veduta, la via di introdurre rtlorme legislative, 
permettendogli di soffocare le pretese fondale sulla legge, quando osse per 
rifiutare la legis adio senza rilasciare una formula corrispondente (1), e per¬ 
mettendogli per converso di sanzionare pretese prive di base legale, quante 
volte fosse per concedere formule imperfettamente o per nulla corrispondenti 
alle leggi esistenti. Ed è precisamente l’uso fatto di questo potere dal ma¬ 
gistrato, in ispecie dal pretore, che ha dato una importanza nuova all editto 
da lui emanato nell’entrare in carica, un manifesto tecnico e preciso, in cui 
egli espone il programma della propria amministrazione giudiziaria. 

In meno d’un secolo questo programma chiamato edictum perpetuimi — 
cioè editto permanente, reso per tutto l’anno di carica, in contrapposto agli 
edieta repentina , provocati da circostanze accidentali — è divenuto una lunga 
ordinanza affissa accanto al tribunale del magistrato, sopra tavole di legno 
bianco {album). Il magistrato da un lato vi comprende i modelli concreti dei 
rimedii procedurali che potranno essergli domandati (formule) (2), e dal- 
1 altro indica sotto quali condizioni li accorderà o li rifiuterà {edieta in senso 
stretto) (3) , egli redige delle formule cosi per le azioni concesse dalla legg® 
(azioni civili), come per le altre dato da lui, ma non prende la parola con 
eutti se non pei rimedii da'lui creati, i quali sono i soli che gli occorra 
promettere (4), e che oramai abbracciano non più le sole mìssiones * 


(1) Si tratta, della denegatio leniti tintinnìo , i 
legis aotiones, mentre gli esennri ° spesso si fa risalire ai temp 

. 8 ss s i s "■ 3 ; * **■ MW9 

inttgrum mlituam, etc V .rii P ,r+K d<tb °’ P° m88 ’onem daho, promitti i« 

?) «UTeiUt tra ! con ^tici, Bei Textcs, p. 31 e segg. 

pretorie ^ ^ il ^ dà soltanto la f 

stata messa in l uce particolarmente 1>rima di < lame lil lV>r: 

onfrrmata assai daile ricerche M ' Ct und ^agtform, 188 

Le nel sull-editto di Giuliano (p. 6' 







la repubblica co 

Dò 

possessionem, le stipulazioni pretorie e o-li 

m„,zi di procedura, azioni pret o*!ecceZ! r;” a " na “ 

m trUegnm. Annunzia ad es. ohe, mentre pel diritto dvMe"r 
contratta per dolo * tuttavia valida, egli in^oe da* alla vi «ima ? Tota 
una eccezione per non eseguire tale obbligazione vale a , , dol ° 

nella formula dell'azione una clausola ij , , ° he ,nseriri> 

soltanto a,: in et, re niMl dolo SZ aS L• r e ' Udi ° e “"““""I 

l'attore) factum sii ner/ue fiat (exceptio dolimalt- """"h convenzlonale dei ‘ 
civile la vittima di un'furto no'n 

l 0,1 ClUa,Ul ° entrambl slano cittadini, egli darà ugualmente 1’ azione 

.U "indice dfgiudicat"’ qUand ° f *™ 0 ^ l ° a,tre Condizioni > indicando 
& ce d. giudicare come se le parti avessero la qualità di cittadini HnA 

supponendo fittiziamente che esista tale qualità (azione pretoria fittizia) • _ 
che mentre il diritto civile non conosce la costituzione di ipoteca, egli darà 
1 oie cui una cosa sarà stata per convenzione vincolata a titolo di «a 
ranzia una azione per reclamarne il possesso dalle mani di qual i deten¬ 
tore (azione pretoria * /tata*); - che, mentre il diritto civileTonsidera 
estinti m seguito a capitis deminutio i debiti di colui che si è dato in ango¬ 
lazione ad altri, egli rimetterà nell’interesse dei creditori le cose nello stato 
medesimo in cui si sarebbero trovate se non fosse mai intervenuta una co- 
pttis detìitnutio (restituito in ìnter/runi). 

Queste diverse disposizioni introdotte successivamente dai varii pretori 
molte delle qual, hanno conservato nel loro nome il ricordo dei loro autori ( 1 )’ 
costituiscono di fronte al diritto civile il diritto pretorio, ovvero, in un senso 
p.u largo che abbraccia gli editti di tutti i magistrati giusdicenti, il diritto 
‘arie 1 2 ), introdotto, dicono i Romani, per secondare, completare o cor- 
• eggere il diritto civile (3), ed il cui fondamento giuridico non è a parer 
nostro come si è affermato sopratutto in tempi passati, una felice usurpa¬ 
tone del pretore e dei magistrati affini, nè come si afferma tuttora, una de¬ 
lazione ad essi del potere legislativo che non è mai avvenuta, e’ neppure 
uso da essi fatto dei loro poteri generali di magistrati, ma l’uso da essi fatto 
del potere speciale di ordinare le liti, che loro aveva conferito la legge Ae- 

NeU’a/òitm le norme di diritto pretorio si distinguevano esteriormente da 
quelle di diritto civile pel fatto materiale e visibile dell’esistenza di editti che 
le stabilivano, fatto questo che più d’ogni altro ha dovuto porre in rilievo il 


(1) Ad es. : Formulae JRutiliana, Odavi aita, Fabiana. Actiones Pauliana, Publioiana. 
«■dioinni Caacellianum. Edictum Carbonianum. Interdictum Salvianum. 

(2) Dall’ lionos, magistratura. Inat., 1. 2, De i. imi., 7. Cfr. nondimeno Krue^er 
So tir oca, p. 49 n. 1. 

, ^ Pa PÙiiauo, D., 1, 1, de i. et i., 7, 1 : Ina praetorium est quod praetores intro- 
uxevunt adiuvandi vel aupplendi vel corrigendi inrii oivilis grafia provter utililatem 
pnblicam. Cfr. Marciano, JD., h. t., 8. * 
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... ~ dalle norme di diritto civile per t r& 

contrapposto. Esse . 10 MentP8 la legge è perpetua, l’editto non 

apparenti caratteri di mf^ ranno di carica del magistrato che l’a- 

poteva essere invocato frante quest0 periodo annale esso f u 

veva emanato, e pei P utore fino a che una legge Cornelia del 

~-t 

ori editti verso le persone sottoposte alla loro giurisdizione ( ). 2. A dit- 

l '1 della le J che estende il suo impero su tutto ,1 temtono dello Stato, 
Pedalo la cui funzione legislativa non risale più in là del sistema delle com- 
pelenzé limitate, non s’applica che alla circoscrizione del magi strato che 
l’ha emanato. - 3.» Finalmente, a differenza delle leggi, gli editi, non pos- 
sono nè abrogare direttamente una norma di diritto nè crearne una nuova; 
ma possono soltanto riuscire praticamente allo stesso risultato, paraliz¬ 
zare praticamente la legge che è viziosa. Chi si è obbligato a causa del 
dolo altrui è debitore iure civili ; il pretore non dice eli egli non sarà più 
tale; egli dice soltanto : Exceptionem dabo. La copihs deminulio estingue 
i debiti: il pretore non dice che non li estinguerà più, ma dice solamente : 
In inleyrum restiluam. Allo stesso modo quando chiama un erede non chia¬ 
mato dalla legge, egli non dice: Heres esio, familiam habeto . ma dice: 
Bonorum possessionem dabo. 11 pretore nè può far diritto civile, nè può 
distruggerlo. Può soltanto permettere di fare a meno della legge che do¬ 
vrebbe farlo o distruggerlo. 

Ma le accennate inferiorità non sono che apparenti. Se si guarda all’ ul¬ 
tima di esse, 1 editto coi suoi mezzi obliqui di procedura raggiunge il suo 
fine con la stessa sicurezza con cui lo raggiunge direttamente la legge, ecl 
in caso di conflitto è desso che prevale. Se poi l’editto si applicava di diritto 
al solo àmbito della competenza del suo autore, di fatto le disposizioni del¬ 
itto della capitale erano riprodotte in tutte le provincie dai magistrati 
reni 1Centl> ! modo c ^ e a ^re differenze non v’erano se non quelle che si 
l’editTnonH 1 a Ca T delle condizioni locaIi Finalmente, se di diritto 
lasciar cadere ? 16 .. Un ann °’ ciò clle P ref? entava pure il vantaggio di 

IZ^ iledtL 6 P ° SÌZÌOnÌ P0C ° felÌCÌ ’ di l’atto del magistrato 

in esso riapparivano S ° Stllulto da c l uelI ° del magistrato entrante, ed 

iapparivano le disposizioni, consacrate dall’ esperienza, già esistenti 

dtinde hf J em Corueliut°*(adS ( ? ll - ,KÌeS8lÌ “ g ° Scll0( ' ll > 1875, P- 52) : JU** 

^ re P"Svare ausili! est militi lai ,ien 

,z'z, im iim '“ ••»«* ™ ottiidM» t* 

j. ' '”■ *' tl, '*»«t torniti, potevi ... ’ nululit. Prima. il i>ret°> 

« "*•. 2. 1 46 m TT ”**«*• thtll’intercessioue del sa» «► 

U) Cicerone, Ad Att fi i- t Dr - Wbl I n 9 S 7 

«i^“i nei suo iicmó'ia, dot» 

speciale, aveva rinviato pel 1TS + a ^ ? Clle ricll iedevano di essere rego lil 

P CSt ° a « 1 > e ^tti urbani. Gir. Ad favu^M 
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negli editti dei magistrati anterinrì 

magistrato a magistrato, ha sempre formar^™ ranslaUcia > tramandata da 
considerevole dell’ editto totale, in confronto al fa T S&P ' a m 61116 la parte P iù 
creazioni nuove del magistrato attnnlo m >GrS nooa Sla bilita dalle 

Mica l'editto contenevi pXbr e l ^V' ea ' tà alk fl " e ^ ^ 

che dovevano poi figurare nella sua rP d TZ*** ^ delJe n0rme 

1 ouiare nella sua redazione definitiva (2). 

al "“1 .““Tu™ “ R ' P “ bbUCa <3) ' ~ A Roma 

K }) e passata per tie fasi successive: una eso 

!.«««* UUm’vLm « m' mi Sf”' «* 15, 115: 

0 ,„ „jo r M M - 5 - 21 - U; 

sulla para uova risulta puro dill'anmrire i ■ l' 01K, eiauza della para Iranaìaticia 
di Sor. Siiljiicio, consolo' nei™,« “ " 1>,Ì,n ° 4 O 1 "” 0 * d "« 

..',,,,lofi Z“““" 6 !,éà » -il. ""“7“ "" h 8 ‘ 

» X* *■!<* *H ditti i„ stetto 0 lo fZu,ll a a[ 'Sr 10 "“' ,l " ,erÌaIe 

*’"'.'. Il "° 8 # lr »*i invoco .li essere rumiti, ooiuo pii, Virdi ''ta™ 

selle,,,,i muco, milieu,,te ci,isonne dei rimedii Io formule e se vi «rsnn’n 

••Ilo V. s. riferivano. V. Classale, Ediot und Klaaeform W Vf. / Kl ' e<llttl 

•.LWM.i Girard, X. R. //.. 190 *, J,. 158-16-1. ’ °** SU entmiubi «H 

**> 7 - 18 ; 3 °- 32 - 

caTll - ** n8pr ^ ia ttH ™ ad #ma, 1 (tempi della Eepuliblica), lL.^lìónfame 

ZìSiOZì ' ’ T 21 . . J *“* -“««li, L., i,Sr; 

(4) L’ ElirlMi, Eeitriige zar Theorie der Jleokteqnelleu, 1. 1902, ha messo in rilievo 

ispecie tliP r 6 ln '° bnbilmeute U l >ia ^tico, di tua civile, segnalato in 

So i 1, 2, ^ 0. 2, 12: propria,a i« 8 civile qu od aiZ 

lonpto tu soia prudmltum inlerpretatione coneiatit; nn senso nel quale taluni testi 
; t (In pare contrappongano direttamente il diritto cibile così concepito al diritto 
1 oMtn o derivante ad es. dal voto dei comizi (v. ad es. Cic., Orator, 34. |ào- Quid 

Te h7ZiZK- 8 -r Uam U9 ! tÌmarUm el 0ivilium conlrovmiarum patrocinici ausoipere^cmi 
y legum et civiha iurta ujuarus ?). E si può ammettere col detto autore che ò la 

si nso -T? 10110 C ? Ìtt0 pretorio f ‘ uella che hil filtto acquistare al termine un 
,/Z t -! rg0 ° abbraccift 11 <liritt0 rÌ8nltaute dalle leggi, dai senatoconsulti 
‘! «-ostituzioni imperiali. Ci sembra soltanto che egli vada troppi oltre quando 
sostiene che il senso stretto fu il solo ad esistere sino ai tempi dei Severi. Non solar 
cu te egh c costretto a riconoscere che la frase ò adoperata già prima nel senso pii, lato 
viri 11 11011116 dl le SS® riguardanti là materia delle successioni o a nonne delle 

6 Ir -! UÒ e U ! Iiai ' tì Un teSt0 di Eitpiuiano, D., 1. De i. et i. 7,1, che definisce già 
P tn amente 111,19 omIe co " lft quello che abbraccia insieme le leggi, i senatocoùsnlti le 
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il alo il diritto è tenuto segreto, una di volgarizzazione, in cui 
alla'™* del V see., è segreta secondo ci 

dice una tradizione romana, molto precisa, Qu, la scénsa del dn-,t.o porlo 
meno di fatto e assai generalmente, è monopolio de. pontefici (1). A causa 
dei rapporti fra il diritto privato e la religione, a causa dell influenza del 
calendario sui giudizi, a causa fors’ anche del carattere religioso primitivo 
del sacramentim, essi avevano certamente, malgrado restino molteplici 
oscurità, una seria azione sulla pratica, e quindi si spiega facilmente che 
abbiano cercato di fare della conoscenza di questa pratica una specie di 
scienza segreta, un monopolio della loro corporazione. 

Senza dubbio gli scrittori dei tempi posteriori esagerano dicendo che 
tutto il diritto era tenuto nascosto dai pontefici (2). Nella sua forma astratta, 
esso era pubblico, poiché le XII tav. erano affisse nel eomilium : era pub¬ 
blico nella sua applicazione concreta, dal momento che si rendeva giustizia 
pubblicamente nello stesso luogo. Ma nella esagerazione v’ha una verità. E 
di fatti la maniera di applicare il diritto era ignota al popolo. È stato scritto 
che un uomo del popolo a Roma si sarebbe trovato altrettanto imbarazzato 
per applicare le XII tav. ad un caso speciale, quanto un uomo del popolo 
si troverebbe oggi imbarazzato a servirsi di una tavola di logaritmi. Come 
dunque ì Romani più tardi andarono a consultare i giuristi laici per cono- 

Sak7-T 5 dd «inveecusulti ; 1U a inoltro' Pomponio, che se- 
al s 5. ove j ic . e cl , ,.° a 9pn . r ‘aro che gli contrapponga il senso più largo 

(appellatone/) aliqim nolilppdlawZuet dltÌtt ° pmlotto tlili Polenti propria parte 
ted communi nomi», tpp,uIL =. f ■«"» ‘<H> itomi»»»» desigptnilpr.... 

Blvameute designa,,, ' J’ 1"™'"»" 'lai praSUnti 

zione tra diritto civile in senso i ,, • ’■ 1,0,1 ‘‘ "^possibile che la contrii] 

*«*,«, io. ai : ^ «S ° P tori ° « «a già in Ciò, 

Ciò si concilia perfettamente con 1 nccum ’ tx ,Hre civili ac praelorio v oh / 
proposto lo Ehrlich. se si tic., mvlTT'T* cl, ° dcl mutamento di seni 
senso più largo Scqudstato dal termmo'V " circostanze cui è dovuto il i 
edificato, come era al tempo ili Pomnoni" 1 " 0 ° SÌ ' StÌt ° 1,ou sol ° da clic 1?0<li 
^ - vere una certa importanza T ’ T ** da !•» comi, 

fcl>P ; Gemete der Quelle», p 7^ ft tempi di Cicerone. 

rtìsui.* \ s, -> ». ««. li»». i> 

,® P««p.ni», „ <W Giantat . ■*"», 1" 83 

o„,,f "™ WI ™-> « i»le,prendi 

A “ r " '• «• " ” ^ <» cfl „ 


geni 







scere le forme con cui redigere sii atti r • 

andarono per lo stesso oggetto a consultai ' pr ° c Cessi > all'epoca antica 
consulenti posteriori, questi ultimi non hann' P ° mefic ' A differenza dei 
opera anonima nello stesso tempo che era aSC ' at ° U ° nome - La Joro è 

per questo. Ciò non toglie che L stata ‘ t ™', ed è an0,lima appunto 

I pontefici, a datare dalle vii pera consic| erevole. 

veramente concentrato nelle'loro maffi hTsc! dUbbÌ ™ te § ià prima, hanno 
del V sec. E, come avvien sempre alla cinti a . deI dlntt0 !?ino alla metà 
di interpretazione e sotto la pressione dei hk* * ^ pratic ' a ' essi P er vla 
non poco tliritto nuovo anzi tutto il r ■„ °® m e;10rnaller ' hanno creato 

questo periodo, in cui non abbiamo traccia* ] e T° °', ,e . è Sla '° prodot, ° in 
in cui non è cominciata ancora l'aitivir i , go re,at,Te al diritto privato., 
Seria influenza che a datare da,h lei /V ' a<1Uale a " a 

essi iianno allora creato tutti glilp°ed,etiti eli L probabilme “' e «si che 
un congegno legale ad un line diverso da „„«,n oonsls ‘ ono nel1 ’ ""piego di 
che sono numerosi nell’antico diritto ° 1101 ma i e di esso,, espedienti 

..omissione, I’ «S ,’ Ll "° *? ad es. la ma- 

et tibram, ed altri atti ancora ' P '" J " ne ' adozlone ' .1 testamento per 

con^” r:;:::r„r:rd i :„,T i '' cia M; ,a metà ,iei v - •* —da, 

scriba del celebre Appio Claudio’cieco p) e flTo'd^ PaTO “! C "' Flavio ’ 
pubblicò in una collezione chiamata 1,1'n ° ‘ ™ SU0 ,ibert0 - %'> 

aeOonee, ohe, si dice, avrebbe soumto al . f °'' mUl6 de " e 

costui tendenze è dìù nmhni ;i i " patrono, ma che, date le 

Ne fu ricompe^ato con 7a „ mi ' P :°"n abWa PUbbUcat ° par ««0 mezzo, 
implica la pubblkazione L avv 1 * ^ per '' ann0 «. « eh. 

che egli abbia affisso al nubblirn il & i P ° ! JrÌma del In oltre ci si dice 
ricorrere ai pontefici per sapere in n J ° ni0d ° da dis P ensare tutti dal 

e questo sembri un ZoZoZllfTì **?' 

qualità di edile nel 450^ " ° v. Pnm °’ da ' UÌ COmpiuio «>”» in 

primo pontefice massimo plebeo Ti Co' aV1 ° ^ PUÒ COmparare quella del 

rnmmsm 

O 1 la sola forma seria di insegnamento del diritto (4). 
tuelmtnr ^** « ««»» 

.r * * 5 -«- - 

(3) Pomponio., D., 1. 2, De 0. I., 2, 35, 33. 

89 30fi- ^n 101 vr S, -° tU o q,ie ' Sta f ° ma di insegnamento Cic., Orai., 42. 143. Brut 

’ j 1 ^ UCIUS Scaevola) nemini se ad docendum dabat tnvien commUn 
reepotidendo studiosos audiendi dooebat. o isultantibus 
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Da allora lasciente. pi2% 

“"fi“ZuwTpri^o venuto, consulti particola,'mente indispensabili a 
r artiere lormanstico de, 

r ;rrrr~ -« * 

„ues , lo o filone sociale in aneddoti simili a quello d, Sc.p.one Nastca, 
“ il senato concesse una dimora sulla via sacra perchè potesse stare p,ù 
comodamente a disposizione di chi aveva bisogno d, consultarlo, od a quello 
(li C. Figlilo che volle valersi della sua popolarità come respondente per 

farsi crear console (1). . 

La prestazione di consulti legali ( rispondere), accanto alla quale si mette 

pure la redazione degli atti (cacere), e talvolta anche la direzione delle liti 
[agere) t2), fu probabilmente la principale occupazione della maggior parte 
dei giureconsulti di questa epoca e del secolo successivo, tia i quali cite¬ 
remo soltanto : Sesto Elio Peto Cato, console nel 550, M. l’orcio Catone, il 
censore (520-605), suo figlio M. Porcio Catone Liciniano, morto nel 602 ; poi 
tre uomini che ci son dati come i fondatori del diritto civile (3): M’. Manilio, 
cons. nel 605, P. Mudo Scevola, cons. nel 621, e M. Giunio Bruto, pres¬ 
soché loro contemporaneo; finalmente P. Rutilio Rufo, cons. nel 649. pre¬ 
tore al più tardi nel 636, il primo giureconsulto il cui nome intervenga nella 
storia dell’editto quale si svolse dopo la legge Aebutia. Questi giureconsulti 
hanno pubblicato qualche opera : Sesto Elio, i triperUta, in cui erano esposte, 
sia successivamente, sia a proposito dei singoli istituti, le Xll tav., 1 ’inter- 
pi elatio e le legis actioncs, ed un ius Aelianum, nel quale è dubbio se si 
debba vedere un’opera a parte ovvero la terza parte dei 1 triperUta, o persino 
una invenzione di scrittori recenti provocata dalla simmetria del ius Ftar 
“’ M ’ Ma nilio, una collezione di formule; P. Mudo Scevola, un’opera 
, 1 fl6 finalmeme Bruto tre libri de iure civili, redatti un po’ malde- 

Ma 1 1 ‘\°™ adlciial °S hi col figlio, ad imitazione dei filosofi greci, 
un carattere ra! d * BrUt °’ ClUeStì scritli avevan o senza dubbio ancora 

precedenti comdla? 1116 PratÌC °’ erano sem ph|i collezioni di formularii e di 
precedenti, compilate senza intenti sistematici (4). 

(1) Pomponio. D. l >> n» „ , 

2, 19, 65. ’ ’ ‘ -f 37, Va b Max., 9, 3, 2. C'ir. Ciò., De 

(2) Cic., De orai 1 ,i« oio n, 

(li re,panare o cat-eré. Vfr l>Tv ^ ÌU De °$‘> 2 * 4 i 65. egli non 

“ (a lm,posito di *"• Ht 

(4) È anche senza ,1 m • ° e °' I:> 2 > 39 - 

** giuristi di l < uest0 periodo, freqnentj' 

c i riferisco ir 0 P ? lte delle regole generali ° 0 \ noine di veteres, elio è doV u . 

(per es • rea 1* C r ^ deUe ( l uali hanno nur»""” ^ ÌU lna ssinie che questi uW 

«-»•« 11 10,0 ‘“Te”» 1 ' 

• P* 116 - '* v * su queste regnine, liruns-Le» 


wmm 
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Il terzo periodo comincia col fìo-iin , 1 ; n u „ 
vola, governatore dell'Asia cons nel 650 * 1 . UC1 ° ® cevola > Q - Mucio Sce- 

Mario. Egli compie un m’s citile in IX l'h T '”! 672 da ' parti S iani di 
verisimiglianza, rappresenta la orimn ' ' r l ,lale . secondo la maggiore 

il cui sistema ha in ”™i pia „ „X‘m melodica civiie, 

r ( rrrr ; ~:r ^ r Pe t 

pc ii r,; <r P a r‘srr "7 hann ° ~ 

;r, so ~ dei pHm ° —io7s,: D sfc 

della Repubblica i, • avul1 P er alllev ' fiuasi tutti i giureconsulti della fine 
del a Repubblica, m .specie Alfeno Varo, cons. suffectus nel 715, ed Aulo 

Unni ' “ ml ’ ,are ‘ 1 Cesare, die scrisse pure lui un commento all' editto • 

C rZo7«l' Clle Pr ° bal . >i,meme (U prelore tl0 P° la di Cesare,' 
aus o a n i. x CU ‘ Vl,a S ‘ pr0trasse lun « am ente sotto il regno d'Au- 
rZ~ uberone - che ubbandonó il foro per la scienza dopo essere 
stato battuto da Cicerone nell' accusa da lui elevata contro Q. Ligario 


(1) V. atti «.I.I., ,11 <[ticst’ opera, Lutati, Un Sabimmj,,™. j.jj, 

■W rsril^. T* " ÌmUKUe '™ *—*.»> 'irgli Àtti .nmMoi 

UU A.I1II giureconsulti, citazioni che, specie a daf ne di n ^ 

“V*" ''T C pT““" “''"S 1 ” 1 “'l 6 , raciolte sotto il°noiue di 

KLtsF r* “ r t s :: 1 

"h'ùufemf .' rr >ab ’ ° " l0 T" ,lei Slmrco,.suiti . uoTc^STd 
• i re \ ‘ S lwlaic » • sf! non gli atti di negozi pratici concreti che per questo 

Z ira (V. solhmto Pappato ,11 costruzione di Pozzuoli 

Fi", li t‘T ’ ; 8 ) ’, “ 1 luatenah che ci fornisce la letteratura generale. 

] U , J duH d Carta a f n° . (l " 0rt ° ^ 627) clm va d «Ua prima guerra punica 
J, <h C, ” ta « l,1 ° e d, Corinto, è una fonte storica eccellente, ma pii, ricca 

L/ù',1 di r! I 1° 1 d . iritt0 privat0 - 11 tostato di economia rurale (de re 

iv oI Ci ° 1 T eU6 ’ ,U ispecie ni c> 144 - 145 ' doi formularti molto istruì 
, oro. , St T!\ tlu,1 ° on " iui 4 c,ljl locazione e della società (Brune, Fonte e, 2. 

’’ . 0 ’ 1 ! ' ° ' cr ' !'• ( '-> 1864, p. .116-1-15). Si trovano pure molte informazioni, 

prezioso nelle opero di Vairone, morto nel 727, ad es. nei formularli di vendite 
di schiavi inseriti nel suo trattato de re natica (i luoghi interessanti pel diritto 
ni Bruii,s, tonte*, p. 53-59). Finalmente lo duo fonti più abbondanti, benché per¬ 
altro molto differenti tra loro, sono : l.« Il teatro di Plauto, morto nel 570, le cui 
commedie a noi conservate (che risalgono al periodo tra il 549 ed il 570) sono 
commedie greche adattate per Roma ; in esse la traina resta greca, ma sopra tutto 
nei particolari visi riscontrano molte aggiunte tratte dal materiale giuridico romano. 
Estratti dei luoghi di carattere giuridico in Costa, Diritto privato romano nelle c o- 
mcdic di Pianto, 1890; cfr. jV. R. H., 1893, p. 795-797 e Dareste, Xouvellee Elude* pa¬ 
gine 149-175; si aggiunga sul teatro, ancor più greco, di Terenzio e per alcuni altri 
estratti, Bekker, S. Si., 13, 189?, p. 53-118; [cfr. Fadda, L’arte e gli arliUÌ nel di- 
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Capitolo IH. — L’IMPERO. 

Sezione I. - H principato 

Facendolo cominciare nel 727 di Roma = 27 a. C. e finire con l’assunzione 
al trono di Diocleziano nel 284 d. C., il principato, fondato da Augusto, oc- 
cupa nella storia romana un periodo di più di tre secoli. Ed ò il periodo 
sul quale possediamo i maggiori documenti, quello pure in cui hanno vis¬ 
suto i giureconsulti più celebri, quello quindi pel quale la storia del diritto 
e dei suoi interpreti esige maggiore sviluppo. Basteranno invece pochi cenni 
per dare una nozione complessiva della costituzione politica. 


$ i. — Organizzazione dei pubblici poteri (1). 

Augusto, parlando nel suo testamento politico dell’abdicazione da lui fatta 
nel 727 dei suoi poteri straordinarii per porre in vigore la nuova costitu¬ 
zione, dice ch’egli allora fece passare nuovamente lo Stato dalla propria po¬ 
testà sotto quella del senato e del popolo (2). E, pur senza giungere sino a 
questa esagerazione, spesso, riferendosi ad una certa divisione d’attribuzioni 


rav F/r.rilirniinit C OT1YIUO. il lllJl'O U«l UUqll 

Z?" “USI *"• '» «“«•* CWn», UBI, » «»' 

innumerevoli diesertoioni’ilolate'dterè""' C0 ' lezion ' 5 cl “> Klk ' 1>‘" temute. Fm 
civili fatto dal Keller Seme »/’j ei0lll ° elianto il commento di alcune orazio 
Civilprozess. 2. 1865 p! 784-811 . ° • lCem>m > 18-12-1851, o dal Hethmann-Hollwe 
2, 1902, p . .151-535, che ijftca’i livòrUnm P * tlnl R<lby ’ Moma " privale La 

di diritto privalo di M. Tullio C>c»- n Ì 1 , 110,1 "‘‘a vallo. [Cfr. Costa, Le orazio 

storia dei contratti letterali 18% • ir vèr ~ °^ lla ì L’orazione prò Iloscio coni, nel 
(1) Non servirebbe a nula !Lhufdi "'- 1 ^ decina, 1906. L 

relatn-e ad , la regime la cui fciJiirJlì ? ta " om bibliografiche queste poche ligi 

del Mo, P1U gl,U ’ Ì<Ueo sul Principato è m ,eih <lci volumi. Il lavoro più coi 

mente i"^"' Sl CH,lsul »eranno p ure * ol *° occ,l l )a il tomo V del Droit P» b ' 
fino a n° P ?r ben uotil ^ Otto ìuZmZ ** 1 W 33 ' 38 di Bruns-Lenel. Finì 

lichen Ver» e ^ iauo ’ della quale à testò uscir WU lliaziouul 'ii amministrativi imperi* 

iaf°,-arnioni *" f Dioclelia "> WoT-^ a ™ ,,tata .*** 

fante, Storia , dotte su tutti i rami Bali» •’ 190o) o estrema melile ricca 
pulii lib io 19 : Occhioni Corso I a, " Imili strazione imperiale. [Cfr. Bo 

<2) "*«*••» «Xi ;«r l?- ,0; Costa ’ *-*•* dtr ■ •* 

««,„ 6 ’ 12; *«*> PuWicam ex ,» M . 

e ni senaìus populigue JRonia 




L’IMPERO 

operata tra il principe ecl il senato, si designa il • 

col nome di diarchìa, governo dell’ima f re »ime stabilito da Augusto 

al governo d'un solo, a°l,a ZlZLTotT ■ '^ ^ 
contrasto tra i due regimi non è falso II ”° e dl Costantino. Questo 

tismo aperto de, diritto bizantino.“Z" ^7^ ^ “ tep »- 

ziom equivoche destinate a larvare con le for alte ' e lbndo delle istitu- 
sostanza. Ma nonostante ciò »jà i, 5 mutamenti già decisi nella 

ed anche di diritto, ha una praponderanT'Ir"* 10 |,imperatore - di f*«o 
con Adriano e poi coi Severi, ma esiste in'potenTsin' 7 CCSn,uata prima 

s ~r a ,°^f rz tre -t- *££££ tzzr la 

della procedura delklmestiònm <le ' C ° m ' 2 "’ ol,e in se « uit0 all ° sviluppo 
''ella Repubblica, svanisce compleZemeTaXusto iifpoi ‘tuanZ T P ‘ 

nelTfc 4 n ~ -oZ 

Lo stesso potere’legislativo dei "e'' T‘° (,) ' 

sott ° ausus, ° * 

si incontrano solo alcune TuZTulZT'Zo 

Nerva; pratica,nenie già da prima che finisse il re “ne di T h! 7' 
elettorale e queiio legislativo dei comizii non ZZ,™ p ^ nef vZ 
per acclamazione col quale, all'avvento di un nuovo imperatore essi eoa 

“ i “ 1,e ~ " —* “ Pd ^ ~ 

2. Senato. Il senato ha ereditato il potere elettorale dei comizii e sino ad 

un ceno segno, come vedremo, i, , 0 ro potere legislativo. Esso condivide Z 

léne ° S ,udi2iari0: ha ''al» amministrazione delie provinole 

lette province senatorie o del popolo, in contrapposto alle province mZ 

.7 ; ad ™ n "° “<=!« i redditi di queste province che ricaTono ai 

J~' leSOro p “ bbllco ' I" contrapposto ai redditi che vanno al nuovo 

tesoro del principe, il /Iseus principia. Ed è appunto riferendosi sopratutto 
Illesa i [visione di attribuzioni giudiziarie, amministrative e finanziarie 
eie SI c qualificato il sistema col nome di diarchia. Ma dei due poteri uno 

, 7 l0rte; C|Uell ° del principe, il quale è divenuto non solo la prima mani- 
stratura, ma una magistratura più forte dei comizii e del senato 
3. Magistrature. Primo tra i magistrati è il principe, l'imperatore, nel 
quale si sono nuovamente concentrate tutte le attribuzioni che la Repub- 
ica aveva frazionate tra i varii magistrati. Non si deve perù vedere in 
questo latto un ritorno alia concentrazione di poteri che in altri tempi esi¬ 
steva a favore dei re e dei primi consoli. L’autorità imperiale ha per fon¬ 
damento essenziale due poteri ignoti nell’epoca regia: Vìmperìum proconso- 

(1) Licito, Ann. 1, 15: Tarn primula e campo comitia ad pairea fraudata anni. 
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. nrorogazione, e la polestà tribunicia, sorta dalle 
lare, Rato dal sistema P rimperium proconsolare dal senato 0 

istituzioni plebee. I ! Ie „ ffe menzionata poco fa — che solo al- 

dall’esercito; poi ' P°H lex re r, ia - gli trasferisce la potestà 

CURI testi dei bKS P ^ ^ sllre aMrib uzioni speciali, la cui lista si è 
tribunicia ed un che SO n necessarie e sufficienti 

Si"Egli » inviolabile in tórtù della sua potestà 
ubato la quale, a differenza di quella dei tribuni, è ,Umiliala ne tempo 
e nello spazio. Per questo stesso fatto egli sta al di sopra di tuu. , magi- 
strati. In forza poi del suo imperium proconsolare che si estende ugualmente 
a tutto l’impero, il principe ha l’esclusivo comando di tutte le milizie ed il 
diritto di nomina a tutti i gradi militari: ha diritto esclusivo di concludere 
i trattati, di far la pace o la guerra. Anchè senza enumerar gli altri, questi 
poteri sarebbero già stati sufficienti a dargli la prevalenza sul senato, quan¬ 
d’anche la divisione delle provincie, del potere giudiziario e dei poteri fi¬ 
nanziera fosse stata osservata alla lettera. Ma ciò non avvenne mai : il prin¬ 
cipe sin dall’inizio ebbe un diritto di preferenza, in caso di conflitto, in 
materia giudiziaria: ben prestasi ingerì, in virtù del suo imperium procon¬ 
solare più forte, nell’amministrazione delle provincie senatorie, e nei riguardi 
finanziarii non solo accrebbe sempre più la cerchia dei redditi del fisco a 
spese di quella dei redditi dell 'aerarium, ma sopratutto giunse sin dal 1 se¬ 
colo, dai tempi di Nerone, a divenire altrettanto padrone assoluto del tesoro 
pubblico, a capo del quale collocò dei prefetti da lui scelti, quanto lo era 
del suo tesoro privato. 

h ben \ero che i magistrati della Repubblica, consoli, pretori, tribuni, edili, 
questori, continuavano sempre ad essere eletti annualmente, e che i consoli 
e pretoii continuavano come prima, allo spirare dei loro poteri, ad andare 
come governatori nelle provincie del senato. Ma, senza parlar dell’azione che 
zionfl 11,01 ^ 6 aser(dtava suda * oro elezione, questi magistrati son divenuti l'un- 
dolati ^ZTT CÌVUÌ 6 SUb0l ’ dÌnatÌ ’ P*'i di ogni potere militare e 

governatori delle pL^n^neT^' mUÌtarÌ ’ SM ^ 

milizie nelle nmvinm- . le mnno P lu alcuno, perchè non vi sono 

l’autorità dei matastriti 6 leT 01 ' 6 ’i SalV ° dappHnci P io in Africa. D’altro canto 
ovunque limitata da quella 2?°’ de f 1 ' anticlìi ma S istrati repubblicani, è 
stringerci ai magistrati che nin ■ ^ rat0re e dei suoi delegati. Così, per re¬ 
conservano bensì la giurisdhirmA U diritt0 privat0 > > due pretori 

zioni sempre più importimi « ' 6 ’ , ma se ne ve dono sottrarre delle h’ a ' 

ci Pe a suo arbitrio, per un tp lìl01tt0 di a ?enti imperiali nominati dal p r ‘ n ' 
Praefeclus urbis, il prefetto P ° lade J ìnito ’ com e il prefetto dell’annona, il 
ministrativi e non più giudizi-irir 8 ' 1 prefett0 del pretorio, funzionarli a*®' 
le forme normali dell'or* iudioin ^ ‘ mVece di dirim ere le liti seguendo 
<&ra ordinem, ed appli cano ■ Pnvalorum, le decidono senza fon® e > 

divenuta quella di diritto comune 7^ PÌÙ freqUentì la Procedura o* 

6 a datare da Diocleziano. 
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S 2. 


Il diritto ed i suoi interpreti. 


Appunto pel suo carattere di periodo rii tn« n • • 
paio « quello in cui le fonti del diritto sono «»,Tu'!-’ Per ' 0d ° del princi- 
contrano nello stesso tempo le foni; S ° n ° ? t&te P . iù num erose. Vi si ris- 

consuetudine ed editti, nessuna delIe^uaUè e ^ periodo ^pubblicano, leggi, 

tutto agli inizii, e fonti nuove, la cui attività pl ente eStinta S0 P ra - 
■sviluppo logico dell’autorità imperiai* successiva corre parallela allo 

dal senato, e poi ^ COpma " elle sue fazioni 

«ara molto diversa "a I t e In I r ' nC ’ P<U ° ° fi ' re Un ' '«nte, di n«- 
poranea dell’influenza dei TiureconJVr una ma, iife$tazione singolare e tem- 
a —«a 

raL C tT“qut”o p TriMoX U Zrd' ( r>/ conmelado > *P>«ne dò- 

idònea a creare diruto novo e ad . P ' e "° VÌ8 ° re ' “«“'mante 

r =“ 

privato cl^“~ Un , Cert ° nUme, ’° dÌ l6ggÌ elative al diritto 
ìpcrcri r • r 1 1 n0me e dunque sono state proposte da lui - le due 

procedo C '/ e Gm ° mCÌ1Ca C ° me qUe ' le Che empirono la soppressione della 
procedura per l eg , s actìonem iniziata dalla legge Aebutia e che sono ori 

h :^rr: m,ma> 737 ■ ia 

« dèMoTorntx ’f ' Tv? del 736 ; la le S8« «alia * «faterai 

73S Vi m n \ probabilmente del 736, ma in ogni caso è anteriore al 

p ’ 10 pure aItre ,e ^‘ Proposte da altri magistrati, la legge Papia 

11 ’ P^POsta da due consoli sufletti del 762, la quale con la legge Giuba 

nelTtTl^f C ° StÌtUÌSCe a celebre eterna delle leggi caducarle; 

soli Spv a e y Se r 6 Ia Sentia relatlva alle manomissioni, proposta dai con- 

nia limi’tatm I S ^ ° C : SentÌUS; finalmente nel 7 5 2 ia legge Fufia Cani- 
madimitante le manomissioni testamentarie. Sotto Tiberio non v’è da citare 

■dpH '1 ?ì: UÌÌ T J 1 ^"’ De ic ^’’ 32 ’ 1 * La P rima frase si riferisce alla virtii creatrice 
.. onsuctudme; la seconda dà come ragione di ciò il fatto che il consenso tacito 
pupo o equivale al suo couseuso espresso. La terza afferma la forza abrogante 
della consuetudine. V. anche Ulpiano, />., A. t., 33. Cfr. sui due testi A. Perrice z l T 
~ ’ ’ P* 154 * 162 - 0 sulIil consuetudine in generale, JCipp. p. 17-23 con le cita zio uì! 
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che la legge Jaaia Vellaea la quale, se il nome è tramandato esatto, é u„ a 
legge consolare del 779 ,26 d. C.), e forse la legge sulle manomissioni c hia . 
ma ,a da Giustiniano Junia Norbana, la quale in tal caso sarebbe quasi di 
necessità dei consoli dell'anno 772, ma che altri testi chiamano soltanto Junia 
e che ragioni sostanziali inducono a collocare alla fine del precedente periodo 
fra il T10°ed il 727. Finalmente, fra le leggi di Claudio (41-51 d. C.) la più i n . 
teressante pel diritto privato è la legge Claudia sulla tutela delle donne. 

Delle leggi il cui testo ci è pervenuto direttamente, la sola lez rogala, cioè 
votata dal popolo su proposta di un magistrato, che ci sia stata trasmessa a 
mezzo di una iscrizione è la legge che conferisce a Vespasiano la potestà 
tribunizia ed alcuni altri poteri, la cui fine ci è giunta sopra una tavola di 
bronzo. Inoltre abbiamo, non in una iscrizione, ma nel trattato degli acque¬ 
dotti di Frontino, il testo di un’altra legge più antica, la legge Quinctia, del 
745, che è la sola legge di cui abbiamo integralmente il preambolo, la prae- 
seriplio , e quella che meglio prova la differenza fra le leggi tribute ed i ple¬ 
bisciti. .Ma abbiamo pure una quantità abbastanza rilevante di leges datae 
emanate dall’imperatore per delegazione del popolo. Noteremo qui soltanto 
le tavole di Malaga e di Salpensa, contenenti estesi frammenti degli statuti 
conferiti a dette città latine da Domiziano, fra l’Sl e l'84 d. C., ed altrettanto 
importanti per le istituzioni delle città latine quanto i bronzi di Osuna per 
quelle delle città di cittadini romani; in secondo luogo la collezione cheau- 
enta o 0 ni giorno di diplomi militari, congedi che accordano a militari alla 
ne del servizio la cittadinanza romana se non l’avevano, ovvero senza la 

ZrnT. Za ^ PrÌVÌIegÌ; d0CUmenti di cui ciascun soldato che aveva ot¬ 
tavolette diTronzo C (l , )' erVaVa Un eStmtt0 S ° Pra Un taccuino lormato didue 

magistrati giusdiremì^non T' ^ dÌ emanare editti , spettante ai 

cipato. Ma nella realtà i mi w 1 neUamente mod ificata dall'avvento del prin- 
pendenza, ^^71** ^ 

Pretori erano state numerosissime nel br p meiUre ‘® Crea * ÌOni s P ontanee A& 

corre tra la legge Aebuti-i A • in tervallo di circa un secolo che 

“ "\ e «unzione di Augusto, i pretori posteriori in- 


vece non ne operarono che assai 


mi aniente, e quasi esclusivamente dietro 



(2) Krueger, Bouree* « „ R ‘ <U le(Je8 datac «dolPepoc 

T > P- 232 hh. L.l ’ 5 13> Br «ns-Le.iel, Q eHGh , , 

• n nd Quell., $ .j 0> [Pacchioni, 


Coi' 
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• • • hn 

invito di autorità superiori in nnptmni , , 

si contentarono di riprodurre gii editi*dei lo Senat °' Mancando simiJi inviti 
giungervi, di modo che questi editti ! ° predecess ^i senza nulla ag- 

alcuna pars nona. e ‘° P Uram ente translaticia , senza 

(la una riforma, che tesHmonTanze aObast dlntt ° SOtt ° '' res "° di Adriano 
posteriori, ricollegano al nome del giureconsuto^r 1 ’''?”' 1 ,' ben ° M di mol, ° 
ebbe il fine di dar figura legalmente definitiva XlttoZ ’ ^ 

e—': ^,e pr :“: 

(lelle difficoltà che occorre segnali 8h autori moderai 

ed i| C l&r,o'Vce COlli ' iCaZk T 4 St0,a fe,ta dunque tra il 117 

SSrEHtzrSSfr 

pretorto che * durata sino a Giustiniano sarebbe scompari ,CtrZ “ 
deve aver avuto, in conformità all abitudine del senato di in i, T 

oi dim ai magistrati, la portata di prescrivere ai magistrati succeSidiuTi * 

edili et,r,di c„e cioè ,a codice ^ 

StraU 'rZta Pr6t 2 r « e i,rb T' • g0Vernat0ri dGlle accanto afina- 

Poter, dei magistrati cui si riferiva; se cioè rebbio L'- 

ri'i 1 llrf'f f'Jr" *“ «■»■'«* «k. «rrcedone il Iliaco cma 

i„ : »lra„, ... un-agginnu, arbitraria ai liun-e.t fn Z\n^Z^ 

i' 1 G ', rol r'"v 11 K 'r ser «ba I» «Soaziouo siali 

dei J, ir " "" ^ 1,0riU “ 1“'- >» Prima parte 

(3) A -tre credere mm l,i*,g„a accettare iJLnklone di ni,'opera binanti,ta del 
X .oc... Epummlegum del 020, secondo la quale Giuliano avrebbe avuto mi collabo- 
.Itolo chiamato Ser. Cornelio, che il Cuq, Conseil dea Empcreura, 188-1, p. 830-381 ha 
voluto identificare con ini console del 149, procons. d’Africa nel 153. È probabile ohe 
conio si c pensato da tempo, la menzione di Ser. Cornelio sia il prodotto di una coni’ 
binazione del nome del commentatore dell’editto Ser. Sulpioio (p. 55, n. 1) o di «.nello 
dell’autore della legge Cornelia del 687 (p. 54, n. 1). J « di quello 

Girami. Manuale elementare di diritto romano. — 5 , 
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„ ,, „„ .funger nulla, se, come alcuni dicono, 1 ma- 
plicasse anche quello di no „ co me pure S i dice talora, 

gistrati potessero a8S '“ nSe ” ' ““ ìmìU Vbta e'dicendi. Ma, a nostro credere, 
se avessero sempre entro ques # confusioni faue . 

tali quistiom si agitano sopr- .® bbio che il magistrato lo conserva 

1.* Quanto al A» ^nto di usarne in un 

ora come pnma, pere ^ ano. P ^ ^ ^ principio dell - anno. 

rr='^ bornia, che I. ^ **«* ^ 

-“".io ceno ^rcitr “ '^ 

nato-consulto, poiché a rileniamo assai dubbio ch’oi potesse ag- 

ghinm^ntoLte noMe, visto che le due costituzioni precedenti il Digesto, 
f a nostra fonte principale, dicono che in caso di lacuna o imperfezione, « do¬ 
vrà ormai rivolgersi all'imperatore. Gli esempi di eteree «««e po^nori 
ad Adriano che si citano (2), derivano a parer nostro da test. Nn» 

2.“ Quanto ai varii magistrati cui concerne la riforma, la questione a 
diata successivamente pel pretore peregrino e pei magistrati provinciali, evi¬ 
tando di mescolare, anche per ciascuno di essi, questioni distinte. ^ 
Relativamente al pretore peregrino può proporsi il quesito se 1’ editto di 
Giuliano formasse un modello per lui obbligatorio, ma inoltre si chiede se 

, . . | , 11* 1 * - fi'. - .1 ! 1*^. J A MA ■ ,1 11 A A/'l Itti 111 1 1 11 n so IO • 

la riforma di Giuliano abbia 


o imtA 


Ora queste questioni sono distinte. Nulla prova che l’editto del pretore peie- 
grino e quello del pretore urbano siano stati fusi sotto Adriano, e non è nem¬ 
meno verisimile che ciò sia. avvenuto, poiché a Roma allora v’erano ancora 
non pochi peregrini, e Gaio dice tuttavia che i due editti sono in vigore. Ma- 
in compenso Adriano, mentre lift fatto redigere l’editto del pretore urbano e 
ne ha latto ordinare con un senato-consulto l’osservanza ai pretori di Ih ha 
venire, può avere benissimo fatto la stessa cosa per l’editto del pretore pe¬ 
regrino e pei futuri pretori peregrini (3). 


(1) Gaio, 1, 6. 

(2) V. ail es. Cuq. Conscil des Empercura, ]>. 352, n. 4. 

(3) Non bisogna in contrario invocare la mancanza di notizie relativo a questa co¬ 
dificazione, perché tale difetto di informazioni si estendo a tutto ciò olio riguarda 
l’editto del pretore peregrino, e si spiega con la scomparsa della letteratura giuridica 
relativa ai peregrini che fu conseguenza della concessione della cittadinanza a tutti 
gli abitanti dell’impero. Le sole allusioni all’editto del pretore peregrino a noi per¬ 
venute si incontrano nella legge Rubria c. 20 (Texles, p. 66), in Gaio, 4, 37 c forse nella 
citazione di Labcoue, litro XXX praetorie peregrini, fatta da Ulpiano, D., 4, 3, D e 
dolo, 9, 4 a, in cui veramente Momiusen considera le parole praetoris peregrini come una 
corruzione di poeteriorum. Il tentativo recentemente fatto (v. Velsou, Z. S. Si., 21, 1900, 
P. 73*198) per riferire a questo editto i libri ad ed. prooinoiale scritti da Gaio sotto gli 
Antonini, di cui il Digesto couserva numerosi frammenti, è condannato dallo stesso 
nome dell’opera gaiaua. V. contro, Lenel, Geso/t. und Quell., p. 123, u. 1; Kipp, p- 

ìi. 12; Girard, N. R. E., 190-1, p. 120, n. 1. 
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Una varietà di questioni analoghe, anzi ancor più grande, si presenta pei 
governatori delle provincie. Si discute nello stesso tempo, e spesso confon¬ 
dendo le quistioni, se essi abbiano perduto l’ms edicendi a datare da Giuliano, 
se la riforma giulianea si applichi agli editti provinciali e se questi siano 
stati sostituiti da un editto provinciale unico (1). A.nche qui occorre distin¬ 
guere parecchi punti. 

° In provincia i governatori, ora come prima, han dovuto continuare ad 
emanare un editto nell’ entrare in carica ; quindi essi hanno sempre l ’ius 
edicendi e ciascuna provincia in teoria ha sempre il suo editto distinto. 

Ma nulla osta che il senatoconsulto si sia occupato dei governatori con¬ 
temporaneamente coi pretori ed abbia loro ingiunto, sia di uniformarsi ad 
un tipo stabilito per ciascuna provincia, sia piuttosto di uniformarsi in prin¬ 
cipio ad un tipo unico per tutte, d’onde verrebbe che, sebbene in diritto 
differenti secondo i luoghi, questi editti di fatto riprodurrebbero ovunque lo 
stesso modello, come d’ altronde era in gran parte sin dai tempi della Re¬ 
pubblica. Ciò che soltanto si potrebbe domandarsi è: l.° sino a qual punto 
il tipo provinciale differiva dal tipo urbano; 2.« se esso non lasciava assolu¬ 
tamente adito a varietà locali. 

Chiuderemo queste osservazioni sull’editto di Giuliano, notando che la sua 



izione generale, almeno riguardo all’ editto del pretore urbano ed a 
. i, .j-i: .i: a nai.f«Trnmp.nte ricostruita, grazie all’ordine 


ut rW3W.Wjy.UJUO uoi ow.v.— . • 

Krueger al voi. I doli’edizione stereotipa del oipi< 







libro primo - capìtolo hi. 

08 ... litp sino al rilascio della formula e 

riguardano I' una 1' La secom la e la terza, la cui distin- 

|. altra l’esecuzione dopo la se abbraccjan0 glì editti e le formule di 

zione è meno nettamente d “£> ’ e i(lee . n tutto, parte principale ed 

azioni che non rientrano nelle due P“ m ^ p ^ e e forse numerati, in cui i. 

forinola di una stipulazione edilizia (1). onedel ius edicendi nella 

Basia segnalare, siccome una a ece d. _ „ diritt0 ric0 . 

ZSTXSZZ *- ai presti tiel ae^ 

zz —* 

IV Senatoconsulti. - Il potere legislativo del senato è stato un ponte tra 
quello dei comizii e quello dell'imperatore. 1 comizi!, come lo stesso Augusto- 
ra davi ramo esperienza, erano sempre suscettivi di velie,ta d, indo 
pendenza. 11 principato era ancor troppo recente per potersi Permette^ 
apertamente eli legiferare di propria autorità soltanto. Il senato g i sei Me 

presta-nome (3). . . ■ 

11 senato sin dai tempi della Repubblica aveva cominciato ad usurpate 

poteri elei comizii, concedendo delle dispense dall’osservanza delle leggi m 
casi di urgenza od a titolo personale. Aveva pure, sin dai tempi della Re¬ 
pubblica, fatto uso della sua autorità sui magistrati per invitarli ad effettuare 
in virtù dei loro poteri le riforme che credeva desiderabili, ad es. per invitare 
i pretori ad emanar norme di diritto pretorio (4). E naturalmente quando 
l’autorità imperiale lo spinse ad assumere una funzione legislativa piu 


(1) Oltre- die nell’oliera fondamentale del Lcnel, fili editti di cui si lui il testo si 
possono trovare raccolti e ordinati nelle Fon Ics, p. 202-230 (restituzione «lei Lenel) i 
nei nostri Tette», p. 129-159. — Si troveranno pure alcuni esempi di editti d altri 
magistrati appartenenti a questo periodo nei Textcs, p. 159 e segg.. e nelle Fontee, 
p. 233 segg. [Il testo dell’Editto adrituieo, secondo la ricostruzione del Lenel, <• anelo* 
riportato in Pacchioni, Corso. I, p. 201 ss. L.]. 

(2) Alessando Severo, C., 1, 20, De off. praef. pnlel., 2. Ufr. Kruegcr, Souroes, 
p. 144, 370, 371. 

(3) Cfr. la spiegazione di Pomponio, />., 1, 2, De U. £., 2,9. [Cfr. Pacchioni, Corso, 
I. i». 215 ss.; p. 226 s.; Rossi P., L’opinione di Pomponio sulle origini del potere lcg ie ~ 
lotico del senato, in Studi Senesi, VI, p. 97 ss. ; VII, 3 ss. L.]. 

(4) Il più antico esempio di ciò, per quanto noi sappiamo, ì\ il senatoconsuIto del 501 
die prescrive al pretore di applicare contro gli Italiani le leggi sull’usura emanate 
eon riguardo ai soli cittadini (Tito Livio, 35, 7). Esso del resto in subito ratificato 
da un plebiscito, la legge Sempronio, probabilmente perda- a quest’epoca i pretori 
ancora non potevano far diritto onorario ed un senatoeonsulto non poteva avere ef¬ 
fetto se non come provvedimento d’urgenza (p. 16, n. 1). 


» 
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non 


attiva esso dovette nuovamente ricorrere a questo mezzo. Ma il senato 
si arrestò a ciò. Esso giunse acl arrogarsi il potere di fare positivamente 
diritto civile e di abrogarlo, di sostituire perfettamente la legge comiziale. 
•Onesto potere strettamente legislativo del senato è attestato, dai tempi di 
intonino Pio, dal giureconsulto Gaio, sebbene con la menzione di una con¬ 
troversia passata (1). • 

Il solo punto dubbioso sta nel vedere a qual tempo rimonti la controversia, 
ria quando si sia riconosciuto al senato il diritto non solo di invitare il 
pretore a far diritto pretorio, ma di fare diritto civile esso medesimo. La 
controversia si fa spesso risalire ai tempi della Repubblica, e si sono a tal 
fine invocati dei senatoconsulti che attesterebbero il diritto del senato di far 
diritto civile sin dalla metà del primo secolo (2). A parer nostro, la prima 
prova certa di ciò si ha in un senatoconsulto dei tempi di Adriano, il Set. Ter¬ 
tulliano relativo al diritto di successione della madre, ed è possibile in sommo 
grado che sino a questo momento il senato non sia giunto ad attuare le sue 
riforme legislative se non a mezzo di ordini dati ai magistrati. Ciò sta in 
perfetto accordo con la forma consultiva e non imperativa che esso continua 
•ad usare e sopratutto con l’efficacia puramente pretoria dei tre senatocon- 
•sulti più importanti di questo periodo, relativi al diritto privato (3). 

Ma il potere legislativo, quando fu riconosciuto senza contestazioni al 
sellalo, non venne da esso esercitato a lungo. Il senatoconsulto come fonte 
<11 diritto si 0 mano a mano ecclissato attraverso una evoluzione che ha reso 
V adesione .lei senato a ci6 che gli veniva proposto alcunché di « io e d. 
forzato e perciò ha sostituito progressivamente al senatoconsulto, alla deli¬ 
berazione del senato, la sola importante in antico, 1' estuane ; 
in origine priva tl'ogni importanza, ma più tardi approvata empre e qumd, 
divenuta la cosa essenziale. Questa trasformazione s. nwlteg* se 
consulti proposti dall'imperatore, alle oratane* prmapa » « "tori sono 
Le proposte imperiali, che divennero la cosa più ""P**;'™* 
state lesole da Adriano in poi (4), erano infatusempreaprova^ È quindi 

naturale che a datore da un certo momento, c a a ne <~anificativa da 

i giureconsulti stessi abbiano ^”^ 0 ^ in luogo dei senatoconsulti 
tempo entrata nel linguaggio popolare, di 


i, i senatus iubet atque constanti, idque legii 

(1) Gaio, 1, -1: Sonalm consultavi est quod seiia ^ ^ ^ 9 _ n quale fa 

Piceni optine!, quamvis fuerit qnacsiUm. L w l^ n> De /. et I., 7, pr. 
ancora allusione alla controversia passa ■ > ‘ _ se""'., invoca a tale 

(2) Lene), Ursprung und Wirhmg der c01U p£ lte da imprendi- 

nopo alcune disposizioni dei ^natocuusuU ‘ seu ^ ocousulti c it, in D., 38, 4, l)e 

tori di demolizioni ( Textes, p. 1-4 ae oo-) mver nostro uou sono probauti 

«fa. Uh., i, pr ., e D., 40, 5, De fid. Ub., ol, 4, cue pi 

«e non per olii ò già convinto. Tre belliano del 55 o 56; Set. Macedo- 

(3) Souatoconsulto Velici a no del 46, S • 
oiauo del tempo di Vespasiano (b9-79). 

(4) v. Krueger, p. 113, nota 3. 
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.ho il corollario inevitabile ( oratio Severi 
le orationes (li coi essi noni eroi ^ ^ ^ spie ga pure come gli autori di 

del 195 ; oralio Antonini - )■ d usarvi n linguaggio aperto 

queste orationes ^'^TiTono ^parlamentare convenzionale (1). Ma, dai 

- tzzzzzzz 

Srnp-rtl. —, sena— di ca- 

ratiere legislativo dopo il ufflcialmente a mo’ delle leggi, 

col nom'eTeltorò Tutore o dei loro autori al femminile (f 'ex Afa Mia) 
IZZuo puramente usuale con un aggettivo tratto ordinariamente dal 
Tome di uno dei consoli sotto il cui consolato sono sta» emanati (2) (&/ 
TrcbeUiamm, emanato Trebeltio Maximo et Annueo Seneca come.). Le 
iscrizioni ce ne hanno conservati alcuni, fra i quali il pm recente c u se- 
natoconsulto del 176 o 177 che limita le spese dei giuochi gladiatori.. Ma 
quelli più interessanti per noi sono i senatoconsuln relativi al diritto pinato, 
il testo dei quali in parecchi casi ci è stato trasmesso nella sua totalità o 
in parte, sia attraverso iscrizioni, sia specialmente nel Digesto (3). Citeremo 
soltanto, oltre il senatoconsulto relativo al quasi-usufrutto che risale agli 
ultimi anni della Repubblica od al primo inizio dell’ Impero, pel 1 secolo, 
sotto Claudio, il Scto Velleiano del 46 sulla intercessione delle donne a favor 
d’ altri, quello Claudiano del 52 circa la donna libera che ha relazione con 
lo schiavo altrui malgrado il divieto del padrone, quello Hosidiano (tra il 
44 ed il 46) sulle vendite di case ad imprenditori di demolizioni, mitigato 
sotto Nerone nel 56 dal Scto Volusiano; sotto Nerone (51-68) il Scto Nero- 
niano relativo ai legati nulli a causa della formula adoperata, uno o piò 
Seti sulla confezione materiale degli atti tra vivi e dei testamenti, dei quali 
uno almeno è del 61; nell’anno 55 o 56 il Scto Trebelliano sui ledecommessi, 
seguito sotto Vespasiano (69-79) dal Scto Pegasiano ; pure sotto Vespasiano 


(1) V. ad. es. 1 ’ oratio Severi, I )., 27, 9, De rcb. coi.. 1, 2: Fruite rea, patres conscripii, 
in ter dicavi. 

(2) li non. come si dice (piasi unanimemente, dei consoli che li hanno proposti. 
V. ad es. pel Scto Trebelliano, Gaio, 2, 253: Trebellio Maximo et Annaeo Seneca colisa., 
senalus consultavi factum est, combinato con 2, 255. 256: Ex scnatua consulto Trcbel- 
Hano.... ex Trebelliano aenatusconsulto; o pel Set. Pegasiano, Gaio 2. 254, comi), con 
2, 256. Questi passi dimostrano che cpii non si tratta se non di una forma abbreviata 
di citare i. Seti mediante la loro data consolare, forma di cui si hanno molti altri 
««empi (Gaio, 3, 63. Ulpiano, 1)., 40, 5, De fui. lib., 26, 7.28, 4. Venuleio, D., 48, 8, 
Ad. leg. Corn. de sic., 6). Soltanto, siccome questa pratica non ha nulla di ufficiale, 
la denominazione del Scto ha potuto ugualmente esser tratta dalla persona la cui 
condotta 1* ha provocato, come pel Scto Macedoniauo, e sopratutto dal nome dell’ lui- 
peratore che l’ha ispirato, come pei Seti Claudiano e Neroniauo, votati' Claudio alidore 
e Vero a e auotore. 

(3) Vedi l’enumerazione nei 'l'extes, p. 120, ed i Seti Hosidiano e Volusiano a p. 124. 
[Pacchioni, Corso, 1, p. 227 ss. Frammenti di senatoconsulti a p. 259 ss. L.]. 
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il Scto Macedoniano sui mutui di denaro fatti ai figli di famiglia ; pel 11 se¬ 
colo sotto Adriano (117-138), il Scto Juvenziano del 129 sulla petizione di 
eredità ed il Scto Tertulliano sulla successione della madre al figlio; sotto 
Marco-Aurelio il Scto Orfiziano del 178 sulla successione del figlio alla madre; 

0 i 1’ oratio Severi del 195 sull’ alienazione dei beni dei minori e 1’ oraiio 
^Antonini del 20G sulle donazioni tra coniugi, con la quale l’elenco si chiude. 


V. Costituzioni imperiali (1). — Quando il senato cessò di legiferare, già 
da lungo tempo tale potere era passato al principe. Le ordinanze degli im¬ 
peratoli (consùtutiones principum) ci sono segnalate, siccome aventi forza 
di leg^e senza distinzione di categorie, da Gaio, sotto Antonino Pio; anzi 
e^li, In contrapposto ài senatoconsulti, dice che la loro autorità legislativa, 
basata sulla legge di investitura, non è stata mai contestata (2). Nonostante 
è necessario distinguere le varie categorie di costituzioni e precisare la ri¬ 
spettiva loro autorità che non è sempre stata la medesima. 

Gaio indica tre categorie: gli edicta, le epistulae, - o meglio ì rescrtpta 
che con un linguaggio più rigoroso vengono talvolta suddivisi in episiulae 
e subseription.es, - e i decreta (3). Abitualmente vi se ne aggiunge una 
quarta: i mandala. Gli edicta sono editti corrispondenti a quelli dei ma 0 i- 
strati, o come essi sono affissi in albo. I mandata sono istruzioni individuai, 
dirette a determinati funzionarti, che Gaio ed Ulpiano omettono forse inten¬ 
zionalmente a cagione del loro carattere amministrativo, ma eh*» 
hanno introdotto delle regole di diritto. I decreta sono detanoni ,“ 
prese dall'imperatore sia in grado d'appello, sia in pruno■ istanza in vtrtù 
del suo diritto di evocati». 1 rescritti Analmente sono risposte , ^ dall 

peratore su argomenti di diritto a magistrati 0 a priva t. j ri _ 

trascritte in calce alia domanda del privato (« *b*cnpUonee) affinchè la n 
sposta non possa essere staccata dalla domanda, ovvero, 

di lettera a parte (pptcUdaé) ai ^^°" r ° a ^ u , nza poc hi sino ad 

prendere la stessa precauzione. Se ne t • nrn babilmente 

Adriano; ma a partire dal suo regno ® tl q^dell'invito che allora fu fatto 
in conseguenza della codificazione de ^ im ratore sui punti dubbii, e 
ai magistrati ed a. litiganti di consu zjone (U essi intro dotto in 

fors’ anche in seguito ad un sistema di p mnservazione. 

quest'epoca, il quale ha dovuto assicurarne mas io , a delle varie 

La loro in principio, 

categorie, e difatti questo pare il re D ime 

_ (tf Krnegcr, Sottrcw, , U. ^ 

pulì., 5, p. 185 e segg. [Paochioin, Coi so, , 1 vel edicto vel epistilio, con- 

(2) Gaio, 1, 5: Consta,dio principe est quoti mp oMitiefl() cum ipse imperator per 
stituit. Nec umquam dubitatimi est qum u j ^ ^ ^ j o, 11, 12. TJlpiauo, D., 1. 
legem imperiavi accipiat. Cfv. Pomponio, D., < -, 

Oc consi. prive., 1, pr • . ^ i 1. 

(3) Gaio, 1 5. Cfr. TJlpi.no, D., 1, 4, De eonst. pnno., 1, 1; 
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1 mandati sono istruzioni individuali date ad un governatore provinciale. 

1 mandali souu » val „ onù pel suo successore e pei go- 

Essi noti esistono cie . per ’ ca<30 c | ie siano stati indirizzati indi- 

vcrnatori del e provinole vicine se non nei casu ouo 

Guattente anche ad essi, allo stesso modo che come vedemmo la disposi¬ 
zione dell’editto di un magistrato, che può essere la medesima per più anni ed 

r P iù provincie, non esiste per ciascun anno ed in ciascuna provine n se non 
condizione che sia stata promulgata dal magistrato del tempo e del luogo 

Gli editti del principe sono regole obbligatone per tutto 1 impelo, giacché 
la sua autorità diretta o indiretta si estende su tutto il territorio invece di 
essere limitata ad una circoscrizione, come quella dei magistrati - ella Re¬ 
pubblica ; e cosi pure sono obbligatorii per tutta la durata della sua vita, 
invece di valere per un anno, poiché il suo potere ò vitalizio invece di es¬ 
sere annuo. Ma logicamente devono in origine essere scomparsi alla morte 

del loro autore (1). 

I decreti sono sentenze che hanno forza obbligatoria per le parti, ma solo 
per esse, in virtù delle regole relative all’efficacia della cosa giudicata. 

Finalmente i rescritti sono pareri assai affini ai responsi dei prudenti, h^si, 
del pari che vedremo avvenire per questi responsi, obbligano il giudice della 
lite per la quale furono ottenuti. Anzi essi sono stati l'origine di una proce¬ 
dura speciale, la procedura per rescritto, in cui il rescritto condizionale ri¬ 


lasciato dalla cancelleria imperiale tien luogo di formula ed lm portato a 
partire dal II secolo un colpo di più alla procedura formulare (2). Ma allo 
stesso modo dei responsi dei prudenti i rescritti emanati sopra un caso con¬ 
creto non hanno forza di legge pei casi simili od affini. 

Esiste una ragione decisiva per la quale nè i rescritti nò le altre costitu¬ 
zioni imperiali hanno potuto aver forza definitiva e generale di legge al prin¬ 
cipio dell’ Impero. Questa supporrebbe cioè nell’imperatore stesso un potere 
legislativo che egli allora non possedeva affatto. Il potere legislativo, salvo 
il caso di ler/es dalae (p. 64), non gli deriva da nessuna delle attribuzioni a 
lui conferite. Se egli l’avesse avuto, non si spiegherebbe in che senso la cura 
legum et morum destinata a conferirgliela avrebbe potuto tre volte essere 
offerta ad Augusto e da lui rifiutata (3). Da ultimo, se egli 1’ aveva, non si 
comprenderebbe come egli stesso avrebbe potùto essere soggetto per prin¬ 
cipio alle leggi ordinarie, come avrebbe avuto bisogno di dispense speciali, 
ad es. quelle dalle leggi caducane, il ius patrum accordato a parecchi dei 
primi imperatori dal senato pi). 


( ) E questa, a nostro credere, la ragione per cui talvolta la stessa regola indi 
onta come contenuta in editti successivi di imperatoli diversi. V. ad es. sugli editt 
,< i ugnato e di Claudio che, prima del Scto Velleiano. hanno proibito allo don» 
l ,ei ,oro '"ariti, I).. 16. 1, ad Se. Veli., 2. pr. 

zz * i7s - "*”** '*"*■’ '*• * 

Ci) Man aJZ * , , ’ 188o > !'• 01 se Sb r - = Archivio, 36. 1833. p. 33 segg. 

rn \t J ’ 3 ’ 14 seg "- V - Mommsen, Dr. pubi, 4, p. 430, n. 1. 

(4) Molinoseli, Dr. pubi., 5, p. 166, n. 1. 
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Però, col prolungarsi dell’ Impero, le idee si sono modificate. Dal tempo 
<li Vespasiano, l’Imperatore concede il ius patrum invece di riceverlo (1). 
Bentosto egli venne considerato come posto per regola al disopra della legge. 

E non solo Gaio, ma a partire da Adriano, Pomponio gli riconosce il po¬ 
tere legislativo, in virtù di una disposizione della legge di investitura, che 
certo non aveva questo senso, senso però che ormai le ò stato attribuito, 

E questo potere, nonostante i numerosi tentativi di limitazione fatti dagli in¬ 
terpreti moderni, ò inteso, a nostro credere, in modo generale, cosi per l’in¬ 
troduzione di nuove norme, come per l’interpretazione delle norme esistenti, 
e tanto per l’una quanto per l’altra categoria di costituzioni. 

La sola restrizione, la quale riguarda sopratutto i rescritti ed i decreti, ri¬ 
sulta dalla volontà deh principe e quindi non è una vera limitazione. Le sue 
decisioni cioè non hanno naturalmente che la portata ch’egli ha voluto dar 
loro. Egli può, in un rescritto, in un decreto, porre una nuova regola, in¬ 
tendendo che valga per l’avvenire. Al contrario può intendere di volere aver 
riguardo al solo caso speciale di cui è investito. E ciò avviene quando, come 
si esprimono i testi, egli emana una eonstilutiò personalis : cosi pure nei 
casi numerosissimi in cui non fa che applicare il diritto esistente senza aver 
l’intenzione di innovare, e quand’ anche tocchi incidentalmente qualche punto 
controverso. In vero la distinzione pare sia stata poco chiara ed ha dovuto 
essere molto difficile a farsi in pratica. Un documento conosciuto soltanto 
nel 1890 sembra stabilire che essa risultava assai nettamente da un fatto ma¬ 
teriale : la pubblicazione ufficiale a mezzo di affissi, fatta a Roma di taluni 
decreti e rescritti, mentre gli altri erano rimessi direttamente a colui che li 
domandava. Senza dubbio si considerava che l’impiego dell’uno o dell’altro 
mezzo fosse una manifestazione della volontà imperiale. I rescritti special, 
pel caso controverso erano quelli rimessi al destinatario, come erano lutti 
in origine ; i rescritti aventi forza di legge erano quelli che venivano a ssi 
come gli editti, seguendo un uso che risale probabilmente ad Adriano e eie 
il nuovo testò — una costituzione di Gordiano scoperta a Scaptoparene in 

Tracia — attesta esistente sotto Gordiano nel 238 (2). 

Alcune costituzioni imperiali del periodo del principato ci sono state 
mandate direttamente (3) : cosi un editto di Claudio del ‘16 c ìe conce e o 


$ ». ****** *• “«V» 

... ... .u » %£££££& 

n. i. _ Omettiamo qui tutto ciò clic concerni* il . m . (mos ;to Krue^er 

di confezione materiale delle diverse costituzioni imperiali. \ . ui proposito „ . 

P- 142 e segg. con io citazioni. . ... „i ,. n1 - 

(3) Textes, p. 169 segg. - Couvieu citare, ^ ^jRomanU ante ìustinianum ìa- 

rente, il libro di Haenel, Corpus legum ab impciatonbus 11 k Wu _ 

1857, che olire, pel presente periodo e per quello sue oe «n o, hvtt J 
Zioui imperiali tramandateci al di fuori delle compì uzion , ry 

delle costituzioni dei Codici, per date, nomi di d. 

avanzi di costituzioni prodioclcziance anche in Pacchioni, , ’ 1 
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74 . -, opolazioni dei dintorni di Trento, sco- 

conferma il diritto di cittadinanza n ^ A(lrian0 sui diritti di successione 
perto a Clès nel 1869 : una cosi deUa quale ci è stata conservata 

dei figli dei militari, una versi * di Commo do che risponde a le¬ 
da uno dei papiri Berlinesi, . d - beni imperiali, scoperto in 

gnanze di coloni contro 6 h R citata di Scaptoparene. Se ne ha in- 

-• uffida,i ° privató 

dc , peri0ll0 PO-- del praden , _ La sl0 , a 

VI. La scienza del diritto celebre, almeno Sino 

scierà S— costituisce quello che va sotto il nome di 
alla morte di Alessandro b- . avvenimento molto noto 

- - 

Antistius Labeo, disceso da una antica famiglia plebea. Aglio 
di uSeconsuUo che combattè per la Repubblica a Filippi e s. smetto 
dopo la rotta, restò sotto Augusto apertamente affezionato ^ ,e R0,,0 “ “ 
tuzioni e ricusò il consolato dopo avere occupato la pretura (3). Il s o 
versano C. Ateius Capito, pur riconoscendo la potenza delle sue f ^ ltà S ^ 

ridiche, lo ha accusato di uno spirito esagerato di indipendenza. Incito 


( 1 ) V. in generale 1* opera del Kruegor, 18-27, la quale rende pvessoclii; 
di consultare per la biografia dei giureconsulti, la letteratura piti L t 

luolto agevole ed utile studiare nella Palingencsia del l-cnel (od nuotai nel * - 
con l’aiuto delle tavole annesse dal Krueger nel 1905 alla line del voi. 11 1 2 3 " ■ 

reotipa del Corpus ìuris, p. 879-896), i testi di ciascun giureconsulto a noi l K * rv ® * 

Si troveranno pure alcune indicazioni sulla vita dei giureconsulti e sulla success ^ 
cronologica delle loro opere nei cenni clus precedono, nei Textcs, i frammenti di 
ponio, Gaio, Papiniano, Paolo, Ultimo e Modestino. Finalmente si potranno ‘ 
consultare lo notizie della Prosopographia imperli Romani saec. I, II, III, 3 voi. m • • * 
Berlino, 1897-1898, e pel periodo da Augusto ad Adriano il secondo voi. della IM 
sprudeniia antcliadriana del Bremer. [Per la giurisprudenza classica v. presso di noi 
Ferrini, Digesto, p. 15 ss.; Bonfaute, Storia, cap. 18; Costa, Storia, I, cnp. : >*8i 1,1 
•cliioni. Corso, I, cap. 12. L.]. . 

(2) Pomponio, D., 1, 2, De 0. J., 2, -17-53. V. da ultimo G. Baviera, Le due sci'"' 
dei giureconsulti romani, 1898. [Ulteriori cenni bibliografici in Pacchioni, Corso, r 
p. 303, nota 1. Sulla questione speciale se debba più correttamente dirsi Proculei anl 
o Proculiani v. da un lato Scialoja, Ballettino di dir. rom., 14, p. 18, n. 2 e dall nb' 0 
Baviera, Sul nome dei Procul. e dei Sabin., in Studi in onore di V. Seialoja, II, P* [ ’ 
n. 2. — In questa memoria il B. torna a difendere contro le osservazioni del KipP 
la sua opinione che il nome di Sabiniani prevalse su quello di Cassiani soltanto tai< * 
sostenendo ebe la parola Sabinianis è interpolata in L. 11, $ 3. D. 24, 1 (Marcello) c< 
in L. 11 D. 41, 1 (Marciano). LJ._ 

(3) 11 Labeo di Pernice, 1, p. 7-92, comincia con una biografia dettagliata di Labeon e - 
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volta dice di Capitone che fu cosi servile da attirarsi insieme coi favori di 
Augusto e di Tiberio il disprezzo universale. Si può peraltro dubitare se la 
contrapposizione dell’uno all’altro non derivi da una tendenza classica alla 
simmetria, poiché quanto visibile e profonda si delinea l’influenza di Labeone 
nella letteratura posteriore, altrettanto scarse sono in essa le citazioni di Ca¬ 
pitone: si può dire che non ve n’è una che riguardi il diritto privato. 

Dopo di loro si citano come corifei dei due gruppi, dal regno di Tiberio a 
quello di Adriano all’incirca, varii giureconsulti, di cui i principali sono: pei 
Proculiani, Proculo, i due Nerva, Pegaso, Nerazio e i due Celsi, il secondo 
dei quali, Celso il figlio, cons. nel 129 per la seconda volta, è stato uno dei 
giureconsulti romani più vigorosi ed originali ; pei Sabiniani, i due Sabini, 
Masurio e Celio, tra i quali sta C. Cassio Longino, cons. nel 30 d. C., — da 
cui la setta trae talvolta il nome di Cassianì e che dimostra come i dissensi 
politici di Labeone e Capitone non hanno influito sui destini posteriori delle 
due scuole, poiché egli era un discendente dell’uccisore di Cesare e fu esi¬ 
liato sotto Nerone pel culto che testimoniava alla memoria del suo antenato; 
— appresso, Giavoleno che occupò alte cariche sotto Domiziano e Traiano, 
e finalmente Salvio Giuliano, l’autore della codificazione dell’editto, contem¬ 
poraneo e rivale di Celso, uno dei giureconsulti più importanti e più citati 
dai giuristi posteriori (1). D’ ordinario si ammette che Pomponio, al quale 
è dovuta la presente enumerazione, sia stato egli pure Sabimano [1 a]. Dopo, 
la distinzione delle due sètte non ci è più segnalata come qualcosa di vivente 
se non da Gaio, contemporaneo di Antonino Pio e di Marco Aurelio, il quale 
chiama i Sabiniani suoi maestri (praeceptores nostri), ma che noi crediamo 


(1) 11 libro di H. Bulli, Salvius JuUanus, 1, 1886, si apre con una larga biografili di 
Giuliano. Un cenno pili breve gli è consacrato nella Prosopograpìm lif. P- 
n. 102 . Oggi poi occorre rettificarli e completarli entrambi con 1 aiuto h una uj# 
tante scrizione scoperta, nel 1889 in Tunisia, e commentata ^cmbuente JjJGauokler, 

C , de VAcud. desine or., 1899, P. 80WW , « stata 

e dal Houlard, L. Salvius Juhen, tesi, Parigi, 1908, 1 * - Mlj|| , « sua 

certamente dedicata al giureconsulto Giuliano, e r^isc* ° ^ ^. opter imignm 

questura egli fu oggetto da parte di " ‘ ceve al completo i snoi nomi e la 

doctrìnam : essa ci lia fatto per la prima volta coi - f , Pimento di 

sua carriera politica sino al procouscl^a’Ato^^» 1 ^ eliiuiui p opiniOB | 
Marco Aurelio o L. Vero. Il prenome ili *<«««),<* ^ u 3 ’ ^ lo identificava col 
del borghesi. seguita dal Cuq, Consci de» , l- 3 r • uuaÌ8Criziolie perduta 

console del 148, Salvius JUlianus, chiamato, secondo l mettere in tuia 

■P(«Mt«a). Ma i dati cronologici forniti dalla nuova ^ aveYa p vima CO m- 

data analoga il consolato (lei giureconsulto, w he ^ rÌ 8 U j4 provata dalla 

battuto l’identificazione del Borghesi, ha Tlteu ” ' ole 143 sia stato male tras- 
uostra iscrizione, suppoiìfudo che il prenome 1 Mcmmsen sembra contra¬ 
go nella copia dell’altra iscrizione. La la comunicazione al Sey- 

uctta da un atto latino scoperto in Egitto, piullius), e poi, indubbiaineute 

1U0lu ' de Ricci, che dii al console del 148 il P 1 ' 

l’O' errore, quello di Glaius). , < ig ss , L.l. 

t(lfl) V. in contrario, Scialoja, Ballettino di •» > 
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. abbia seguito là probabilmente una vecchia ahi- 

Srr-E ^t'cuTcu'oiamo sia circa la natura teoria 
Fatto singolare è I oscurila . positiva della loro separazione, 

dei dissensi fra i due S"Wbsi ^ che , a differenza abbia consistito 

Sotto il primo riguardo 1J v0 delle dottrine (2); ciò però non è che 
nello spirito piu o meno co , „ con troversie a noi note, con- 

mediocremente giustificato dal di quanto si « spesso ri- 

troversie che peraltro sono molto meno nume, era cilal0 

tenmo , per e deha separazione, i, modo 

un capo-scuola (3). Quani o-iureconsulti che furono a capo 

con cui Pomponio rife r, sce^a succes^^ ^ ^ ^ trinsegname nto 1 due 

delle due sette fa pensai - c ‘ mmineiavano ad aversene in questa 

epoca per dare u » Nondimeno questa nozione non va esente 

cosi ad P rneha lis.a de, capi delie due scuole si trova una 
forte percentuale di uomini polìtici che non è facile immaginarsi abbiano 
presola direzione di una scuola privata allo scomparire dei loro predecessori. 

Qualunque sia stata la sua forma materiale e la sua portata teorica, la 
stazione fra le due sene non si prolunga oltre il tempo di Adr aita „m 
reconsulti posteriori numerosissimi dal il sec. al principio del Ili non %en 
cono piò classificati nò nell'ima nò nell'altra scuola. Fra di essi citeremo. 
n contemporaneo di Antonino Pio, Sex. Caecilius Africanus, allievo diil* 
liano (6), il contemporaneo di Antonino e Marco Aurelio, luipio Iv atee o, 

Q. Cervidio Scevola, giureconsulto alquanto più recente dello stesso seco o, 
ed omettendo molti altri nomi, i tre giureconsulti famosi del tempo dei Se- 

(1) V. iter la sua biografia, il cenno dato nei Troie*, y. 201 segg. Esposizione 
confutazione di una recente dottrina elio l’iia voluto ideili ilienvo col giurcconsu o 
del I sec. C. Cassio Longino, in N. Herzen, Z. S. Si., 20, 1899, p. 211-229. 

(2) Pomponio, 1)., 1, 2, Ih 0. J., 2, 27: Xam Ateiue Capilo in liis qnae ni Iran 1 2 3 4 5 6 * * * * 11 
fuerant, perseverabat ; Laico, ingenti qualitatc et fiducia doctrinac, qui et ceteris open* 
8apientiae operavi dederat, plurima innovare instituit. 

(3) Una buona enumerazione critica in Kruegcr, Sources, p. 197, n. 1. Discussione 
particolareggiata in Baviera, p. 38-119. [Pacchioni, Corso, 1, p. 319 ss. L.]. 

(4) Aulo-Gellio, 13, 3: In plerisque Itomae slatìouibus jus publioe docentium autrespo » 
dentiuv i. V. sull'insegnamento del diritto, Kruegcr, Sources, p. 189 e segg. Perinei > 
Gesch. nnd Quell., $ 19. 

(5) Cfr. Kmoger, Sources, p. 18-1 e segg. Pernice, Gesch. nnd Quell., p. 134, n. 3. 

(6) Le quaesiiones di Africano, l’opera sua più nota, sono, come avevano giA ossei 
vato gli interpreti greci ed i nostri vecchi autori, principalmente una collezione ‘ 
responsi di Giuliano. Ed è a Giuliano che si riferiscono le citazioni di Africano, n° n 

. solo quando lo nomina, ma anche in quei più numerosi testi ove egli scrive sciupi'' 

cernente ait, pulat, inquii, respondit sottintendendone il nome ; anzi può dubitarsi s e 

non riferisca sempre l’opinione di lui anche in altri luoghi ove sembra parlare jU 

persona e dove ad es. la parola inquit può essere caduta? V. Bulli. Salvitis Iulia nUS > 

1, p. 67-85. Cfr. P. Kruegcr, Sources, p. 236, n. 1 con le citazioni. 
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veri Papiniano, Paolo ed Ulpiano. Emilio Papiniano, che è ordinariamente 
considerato come il primo dei giureconsulti romani, è stato prefetto del pre¬ 
torio sotto Settimio Severo e fu ucciso per ordine di Caracalla nel 212 o 213 
per non aver voluto lare l’elogio dell’assassinio di Geta. Paolo ed Ulpiano, 
che come lui furono funzionarii e giureconsulti ed hanno lasciato scritti an¬ 
che in maggior copia di lui, sono stati l’uno e l’altro suoi assessori durante 
la sua prefettura, poi essi medesimi furono prefetti del pretorio sotto Ales¬ 
sandro Severo. La data della morte di Paolo e la cronologia delle sue opere 
non è molto ben conosciuta. Quanto ad Ulpiano, pare egli abbia scritto quasi 
tutte le sue opere mentre era in disgrazia sotto Caracalla (212-217) e fu uc¬ 
ciso dai pretoriani nel 228. A causa dell’estensione e della chiarezza delle 
sue opere, egli ha fornito un terzo del materiale al Digesto ed è soventi con¬ 
siderato, insieme con Papiniano e Paolo, e quasi alla pari col primo, uno 
dei tre più grandi giureconsulti romani. In fondo è sopratutto un compila¬ 
tore chiaro ed intelligente, ma un po’ affrettato, molto inferiore ai giurecon¬ 
sulti creatori della fine della Repubblica e dei primi secoli dell’ Impero (1). 

Dopo Papiniano, Paolo ed Ulpiano, la serie dei giureconsulti s’arresta bru¬ 
scamente con Erennio Modestino, prefetto dei vigili fra il 22(i e il 244, e che 
talvolta è chiamato l’ultimo dei giureconsulti classici. Nei tempi susseguenti 
non si incontrano più che alcuni autori di second’ordine, tra i quali citeremo 
soltanto, come i più recenti tra quelli che han servito alla compilazione dei 
Digesti, i due giuristi di epoca incerta, Ermogeniano e Arcadio Carisio. 

Le opere di questi giureconsulti, quasi esclusivamente riguardanti il diritto 

privato, il diritto penale e la procedura, mentre il diritto pubblico propria¬ 
mente detto vi è poco rappresentato, ppssono, malgrado la loro diversità, 
ricondursi ad alcune categorie (2): l.° le collezioni di responsi resi dai giu¬ 
reconsulti in presenza dei loro allievi o per rispondete a G ì s essi ? ’ 

l’uso dei quali risale alla Repubblica ed ha continuato sotto I Impe ~ 

commentarli all’editto, libri ad edictum, che studiano le varie materie suc¬ 
cessivamente a proposito degli editti e delle formule contenute nell album 
•3.0 accanto a questi le opere di diritto civile, die non ra «anope.^o precisa, 
mente di tutte le materie del diritto civile, ma ci que e a jp e . 

già studiate a proposito delle formule dt azioni civn nei^ fu adot _ 

ditto, opere per cui l'ordine sistematico ^ ^ suoi tpe abri sul Ji<s 

tato con qualche modificazione da Masurio onere che 

civile che furono la base dei libri ai Sabinum poster.or, (3), 4. opere 


(I) A. Pernice, Pipimi alt SchrìfMtlkr, Pl! M03. 

« «SS. CIV, Kmcger, 297, 288 n. 3, 443 u. 3, « 

P. U35-1509, v. Domitius Ulpianus. 

C-) V. Kruegcr, Sourocs, y. 172 e segg. .>00. — V. anche, la rcstitu- 

(3) Lenti, Dos Sdbinimystem, 1892. Gir. 1 * 3 001isu iti latta dal Lenel nella 

z ' ,>no del sistema dei libri ad Sabinum dei ■s.uu h divergenze, da 1\ Krnegev, 

SUil Puliti Venezia u nifi sommariamente, ma con 


zinne 

s,lu Pulingenc8ia e yiii sommariamenti 
c °rpu* iurta, I, 1905, y. 879-896. 
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78 M che mettono assieme queste materie ed 

sono specie di en c i cl °P edie <****" in un a prima parte ai commentari! al- 
alcune altre ancora e c ° m t - di diritto civile, seguendo un sistema 

l’editto ed in una seconda ai tr in tutti j trattati di questo genere, 

misto che è stato osservato no ^ anche nelle raccolte di deci- 

ad es. nei digesta di Celso e ed j resp0 nsa di Papiniano, e nei 

sioni di casi singoli, come le q elementari didattiche, institi*- 

manuali, come le sentenze di ’ , . una esposizione sistematica 

«onoa, ^ enduri (1 ì,^ pretorio . diritto civile; 

,e materie dei diritto —" a e di natura assai disparata, ad es. a 

6.» finalmente una quantità di mono 0 r . tL 

proposito di singole leggi o finizioni ° collezione completa 

11 complesso di queste opere o m modo piu Unente ^ ^ 

delle opere dei giureconsulti romani, ° abitudini dei tempi moderni, 

P id modesto di PO,e^ofe co „Lio„e tttec 

in cui il buon mercato della materia p _ l’estensione di tale lei- 

canica rendono i libri molto meno costo*. 1 2 3 4 ^ f' 0 ^ Ja una notóa 

teratU ra è stata spesso eccessivamente depressa, partendosi eia u 

mal compresa di Giustiniano, il quale dice die gli scritti acofi 1 

Toniano per contribuire alia formazione del Digesto furono ndowrfjj» 
Da 1 si e cono,uso che la letteratura giuridica romana non cosutu vebbe 
che un volume pari a venti volte il Digesto, cioè non arriverebbe al p.u P 
colo dei nostri repertori! di giurisprudenza. Ma Gtustmmno non parila c 
dei libri di cui i compilatori avevano conoscenza. Noi invece abbia 
indicazione più sicura, la sola scientifica, nel numeio cu t >' ce 
opere (3). I libri, malgrado lo sforzo naturalissimo di farli coincidere 
le partizioni della materia, avevano una dimensione media costante, qu 
dei rotoli di papiro ( collimino ' su cui erano scritti. Ora, addizionane o b 
scorge che la cifra, data da Giustiniano, è troppo bassa ; basterebbe per si - 
perarla la produzione di tre o quattro dei giureconsulti più fecondi, ac es. 
Labeone, Pomponio, Paolo ed Ulpiano (4). 


(1) R appunto sotto Questo titolo che Pomponio ha pubblicata una dolio sue 1,1 
opere, il libo• sinijulaviv enchirUlii, scritto sotto Adriano, il quale aveva per introdurlo 
la piccola storia delle fonti, delle magistrature e dei giureconsulti conservataci ^ 
lungo frammento del Duj., 1. 2. De O. 2, e rimasta per noi la fonte più al» > <>U _ 
dante per la storia del diritto sotto la Repubblica. Sulla dottrina «li Sunto* 
niana in (leu Sóhriften dei• ròmisehmi Jur istmi, 1857. seguita dal Krueger, elio cl 
Vararne la fonte principale di Pomponio, v. N'. lì. H., 1890, p. 331. 

(2) !>., const. Tanta, 1; const. AsScozsv. 1. 

(3) V. Kmeger, Sourees, p. 183, e particolarmente V articolo apposito dello stesso 
autore, Z. S. Si., 8, 1887. p. 7(5 segg., relativo all’impiego del papiro e della P® 1 ^ 1 
mena nella letteratura giuridica, ove mostra pure come con lo stesso sistema si P 
misurare la portata delle lacune della nostra tradizione, ad es. stabilire che l ,ortse 
diamo quasi completamente questo o quello dei libri di Ulpiauo ad ediotum. 

(4) Pernice, Gescli. und Quell., p. 138, n. 2. 
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Di questa letteratura non ci è pervenuta che una frazione molto piccola. 

I frammenti più numerosi ci giunsero in modo Indiretto, principalmente nel 
Digesto di Giustiniano, in cui essi portano l’indicazione dell’autore, dell'opera 
e del libro, ma subirono tagli e mutamenti destinati ad adattarli al diritto 
del tempo. A ciò è dovuto il grande valore dei rari frammenti a noi perve¬ 
nuti in modo indipendente dalla compilazione: i principali di essi sono: l.° le 
institutiones di Gaio, opera in 4 libri scritta verso il 161, che riunisce in unico 
sistema il diritto civile ed il diritto pretorio, e li studia, dopo alcune nozioni 
sulle fonti, in base alla tripartizione del diritto delle persone, delle cose e 
delle azioni, un sistema che per lungo tempo è stato creduto di sua inven¬ 
zione, ma che è certamente più antico. Una epitome delle istituzioni Gaiane 
è stata inserita nella legge romana dei Visigoti ; ma nel V sec. esistevano 
ancora degli esemplari completi dell’opera, ed uno di essi è stato scoperto 
ai nostri giorni. La pergamena di esso era stata rasa nel VI sec. per acco- 
n-iiere una copia delle epislulae e dei polemica di S. Gerolamo ; ed in questa 
forma pervenne alla biblioteca del capitolo di Verona, ove lo storico Niebuhr 
vi scoperse nel 1810 il testo di Gaio. Vi mancano tre fogli e molti luoghi 
sono rimasti illeggibili. La revisione più recente è dovuta allo Studemund che 
nel 1874 ne ha pubblicato un fac-simile integrale, completato poi da supple¬ 
menti, editi, la prima volta nel 1884, in capo alla 2.* ed. del voi. 1 della Col- 
lectio Ubrorum iuris anteiustiniani (1). 1 quattro libri di Gaio, nelle edizioni, 
sono divisi in paragrafi. - 2.° Le regulae diUlpiano, da lui scritte sotto Ca- 
racalla con lo stesso sistema delle istituzioni di Gaio, un manoscritto delle 
quali scritto in Gallia nel X sec. od alla fine del IX, adoperato per la stampa 
nel XVI sec., poi perduto e ritrovato nei tempi nostri a aticano ne 
fondo della regina Cristina, contiene un riassunto dell’opera diviso in tuo ì, 
e, nelle edizioni, in paragrafi. - 3.» Le sentente di Paolo, * 1 

scritto verso il 212 sul sistema dei digesta e diviso in in e i > => 

editori hanno aggiunto una divisione in paragrafi, opeia eie ' 
benché ci sia stata tramandata soltanto attraverso a e » s ® ’ rnmnletato da 
sigoti. Questa non ne contiene che una epitome, ma i es c0P isti 

altre fonti e perfino da alcuni manoscritti della legge visi 0 , 
avevano ancora un testo completo di Paolo, ed hanno aggiunto dei passaggi, 

sia nel contesto della legge, sia alla fine (2). 


fiere u n secondo esemplare delle 

(l) Per un momento si ebbe la speranza di 1 ■ ne j 1393 ( i a Emilio Clia- 

istituzioni di Gaio in un altro palinsesto scoperto ni ^ ^ ^ ^ rfts0 uel vii per ac- 
ielain. Ma il testo, che pare scritto verso la me ‘ 1 fu non presentò 

cogliere una copia delle Institutiones di Cassiano, q • q uìo ( i a cui del resto si può 
che una specie di parafrasi scolastica delle istituziou ^^ Xextes, ove può ve- 
^ Uwuìche notizia utile. Esso ò riprodotto a P- ^ # p Kmeger, Z. S. St., 
dersi, p. 205, l’elenco dei principali lavori relativi { 

1903 > P- 375408). . , ti U ei nostri Textes [Pacchioni, 

(-) Rinviamo per piti ampie notizie, ai cerni «nardo ad alcuni altri doou- 

I, p. 253 ss. L.] e ad essi rimandiamo pure pei ug 
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LIBRO primo - capitolo in. 

• alla storia dei giureconsulti e delle loro 0 - 
Ci rimane, per pórre ^ sono sta ti chiamati a partecipare al pò- 


,ei frammenti parigini « berlinesi di Papi- 



ume docnmciui . ? L , , r r , ìlivt i v0 alla quarta legirxiiaa, 
è 'ilal^Gradeinvitz, Ncuc Heiddbcrger ;Jf L I>md, \ugungsbcrichle di Berlino, 

ufcnti delle. disputaliones VW?™* ^ 1003, P» 416419; 

1903, 93WJB;,e -a.ne„e di Strasburgo. - Por presentare un quadro 
25, 1901, p- 368-8<4) ,ia .«lmmu iw„ Ujiwi n diritto di quest » periodo, rnnar- 

co,nplet° dei «locuincnti «t - 1 Motìrie ronlito dagli scritturi non giuridici; 2.» gli 

rebbero qui a citare ano ma. • pervenuti. Non possiamo pretendere di 

atti di negozi giuridici contret ^ ; ìll(li( !., zioni adatto sommarie : l.« Quanto alle 

dare su entrambi gli oggetti eli - - anzitutto degli storici, fonie Tito 

fonti letterarie, troviamo l^* to * J" ^i^na miniera per la conoscenza 
Livio e Dionisio, clic potie > loie si ino ' t i»-o Ma il valore reale delle loro 

ss£ 

flotto »l-i* ■>»"* *• V i- Svfttmit'. 

Di».,» OMk, dei quali U t» «« * "! |“"w " .n.i.e.m» *1 

É inoltre neoossario citare per le numerose indicazioni ani. tIn u t • 
periodo anteriore, i residui clic abbiamo di una collezione «Hd.brev.atu: «■ , « * 

Litico del l.o sec. Valerio Probo, Tot», p. Ito segg.) o del «l.Mo.uuu 1 ' '• d ^ 
sotto Angusto ila Vevrio Fiacco, una epitome del quale, latta nel LI o n • j ‘ 
Pesto, ei è conservata in parte nelPoriginale, in parte nel nuovo riassunto dm ^ 

Paolo Diacono (ed. dèi termini giuridici in Bruns, Fonica, 2, p. 1-98). X«d , ‘ ìll, ! |, “ 
terario puro occorre segnalare la collezione di aneddoti composta con Panilo ili 
fonti da V;ilerio Massimo, le opere di Quintiliano, nelle quali in mezzo a molta si " ■^ 
si hanno alcune notizie buone trutte dalla sua pratica giudiziaria, le noeta) A u* 
di Aulo Golii e, la storia naturale di Plinio il Vecchio e le lettere di Plinio i 
vane. La collezione degli agrimcnsorcs (edizione e commento di Lachmnnn, b'u j 
Hlunie e Monunsen, lìic Schrifleti iler romicelien Feldmesser, 2 voi.. 1848 - 18 o 2 ; estin^ 
in Uruns, ]). 88 - 93 ) è pure importantissima pel regime della proprietà londi *' 111 
[V. Urugi, Le dottrine giuridiche degli agrimensori romani, 1897; Nuovi studi sugli 
memori romani, Pcndic. dcWAcc. dei Lincei, 1902. L.J. — 2." Belati va niente <>)» 
atti concreti, abbiamo riguardo alla nostra epoca i modelli di quasi tutte le‘ ° 1 ’^ 
razioni giuridiche, pervenutici sia isolatamente, sia nelle collezioni di quit>* ^ 
ilei banchiere di Pompei L. Caeeilius .Jueiindus, del 1 scia ilo, e pel II alcuni 
tici di Transilvania (elassilicuzione sistematica ed esempi principali nei ” cX ’ 
p. 767-850). [Per alcuni atti latini scoperti dal Seymour de Rieei in Egitto, V. G' l,l 'V 
X. li. H., 1906, p. 477498, c Wìlckcu, Archiv. fiir Pop., 4, 1907, p. 251-254 e - 0 . j - 
L.]. I papiri greco-egizii ci hanno nudi'essi conservato molti atti romani tradotti 
greco, di tutte le epoche; v. imrticolarmuute su quelli berlinesi, Dareste, N. ’j 
L801, p. 685-696 (.Nouvclles Etudes, p. 176-213) e Mitteis, Hermes, 30, 1895, P- 56 ^' 

33, 1897, p. 629-659; su quelli di Ossirinco, Mitteis, Hermes, 34, 1899. ]>. 784.06* 
chiv. f. Pap., 1 , 1900, p. 178-199, 343-354; sugli uni e gli altri O. UradcnwRz, 
fiihrung in die Papyrmkundc, 1 , 1900, e le trattazioni complessivo di Mitteiib * 
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tei'e legislativo, in qual senso cioè i responsi dei prudenti sono stati anno¬ 
verati fra le fonti del diritto. 

A tal proposito noi possediamo due testi, l’uno di Pomponio e l’altro di 
Gaio (1). il primo dei quali prova che si tratta dei responsi su casi concreti 
già. dati sotto lo stesso nome dai giureconsulti della Repubblica. Essi, egli dice, 
erano dati in antico da chi voleva, sia oralmente, sia in forma di lettera indiriz¬ 
zata al giudice. Ma Augusto volle dare carattere ufficiale a questa istituzione. 
E"]i concesse il ius publiee respondendi a taluni giureconsulti, che in seguito 
a ciò poterono dar responsi ex auctoritale eius, ed i cui responsi, come si trae 
dal contrasto che Pomponio fra tra questo ed il regime antecedente, dovevano 
essere scritti e sigillati, forse per impedire le falsificazioni, forse perchè por¬ 
tassero l’indicazione della loro provenienza (2). E Pomponio aggiunge che la 
consuetudine iniziata da Augusto fu mantenuta dagli imperatori successivi. 

Questa innovazione non dovè togliere ai giureconsulti liberi il diritto di dar 
responsi ; Labeone ad es. è stato in questo senso attivissimo, senza che nulla 
indichi egli abbia avuto il ius publiee respondendi. Ma essa diede ai responsi 
dei giureconsulti patentati una speciale autorità, che talvolta si afferma sia 


dm ijrieohiaohen J’api/nmirkundcn, 1900, e IVenger, Papyruaforechmg und Bechtswiesen- 
nvhaft 1903 Gir. pure per gli Ostracà della .stessa provenienza U. Wilolcen, Grte¬ 
da «che Oulralca mu . Aegyyten nnd Nubien, 2 voi., 1899. Ma forse son tuttavia le due 
collezioni citate avanti quelle che meglio ci fanno conoscere la. redazione e sopra¬ 
tutto la. forma materiale dei titoli romani della buona epoca. Quanto alla torma ma¬ 
teriale. essi, in forza di un Senatoconsulto dei tempi di Nerone (Paul. -*» 

Svetonio, ,Yer., 17) elio le qnitauze di Iucundus ei permettono <h collocare nel 61 
(VYxir.v. p. 820), sono scritti in doppio originale su tavolette cerate (.dbulae) i unite 
a forma di taccuino «ode*) e divise in una parte chiusa che contiene il primo testo ed 
in una aperta, clic contiene il secondo e i sigilli dei testimoni edegli 
(salvo pei testamenti, regolati da un’altra disposizione u da un altro, senaJ^onsulto 
> I ’ , . ... 17 (ll]a li la parte chiusa contiene le disposi- 

«lella stessa epoca, Svernino, Mi-, U, * 1 2 J, , ■ siilli) . Q uan to allareda- 
zioni e In iiurte •morta soltanto il nome del testatole cu ì si„ ) ^ 

J !" 1,R 1 ,‘tìt n ,i ìivobatorii ' ma ve ne sono state due forme successive. 

/amie, s, tratta sempre di titoli l' lob ; ,to ' ’ meuloriaU scritti da ehi beneficiava. 
Menlre cioè bai» cominciato per esseie 8«mp @ ni tlei testimoni, sono poi 

dell’atto ed al più buoni a precisare ijg l le dovevinio essere op- 

<hvenuti veri titoli di ricognizione eiuzuwiti 1. J. ^ ^ ^ nn 8Ìgillo destinato, 
posti, e, conio recentemente si e constatat , • o 1^, m y sul primo punto 

al pan della nostra firma moderna, E rn,an, Mélange* Nicole, Genève, 

J-OJCleu, p. 802, e sul secondo li-xlets, p. o-U-o— 

W05, p. 111-134. & St., 26| 1905, p. ? Giu8till ., In*t., 1, 2, De fi 

(1) Pomponio, IX, 1, 2, De 0. J., A & • -g Gftio e « lU imii non può avere 

«nL, 8, non fa clic riprodurre e parafrasate il te. 

il valore di una terza fonte indipendente. 08t0 ,ù responsi dei prudenti avesse 

(2) Molto comuiiemeute si intende clic il sigi ^ venire rimessa al destinatario. 

11 bue di impedire che la lettera lesse apei ^ p om p e i dei sigilli collocati non sul 
Ma, da quando si sono scoperti nello qui lin/ ua iu cil i ce all’atto, per attestarne 
uno ohe circonda i titoli per garantirne la c 11x _ ' ’ z s $ t oq, 1899, p. 186, dubitare 
lil provenienza (p. 79, n. 2 infine) si può cou «rtefinftrto alla seconda funzione. 

il sigillo «lei giureconsulti non ubbia piuttosto adempì 

Guuno. _ Manuale elementare di diritto romano. - 6. 
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n rotto mentre è più probabile abbia avuto 
stata dapprincipio cosa di P ur « dei rescr i t ti, autorità che si impo- 

carattere di diritto come pm * j. q onso era dato, a condizione 

neva a! giudice per la lue l> e '' a J a ™ue. Giù è attestato da Gaio nel 
che i fatti fossero stati lappi e solo caS0 che vi fossero a proposito 

secondo dei menzionali passi, i.jolesi per la quale un rescritto di 

della stessa lite più responsi isc i ’ _ 0 jj ascritto di Adriano 

Adriano stabili che il giudice restasse libero Per vero 
* spesso considerato come «modatt,vo di dm» nuo ^ ^ ^ 
ed anche meglio aver avuto «ara e questione una complica- 

Però lo stesso testo di Gaio ha in ouo ^ obbligatoria ai ra¬ 
zione molto piu grave, pei c 1 se '' j e mi, e non solo ai re¬ 
sponsi non solo in liti determinate, .ma e, tutta “' • ^ jnterprela 

spensi dei giureconsulti patente ., m.a M* permissione m 

il termine resnonsa con senientiae et opmiones eorum , j 
Ltlura contendi, e dice che tali responsi hanno forza di legge se sono con¬ 
cordanti Movendo da questo, molti autori hanno ritenuto che almeno dopo il re¬ 
se,.ino di Adriano tulle le opinioni dei giureconsulti patentati, viventi o delunt. 
abbiano avuto valore di legge in qualsiasi processo ove fossero invocati, t 
con ciò si viene ad ammettere un sistema di una complicazione pratica sorpi eli¬ 
dente e che sta in contrasto ancora più sorprendente col carattere ancora adom¬ 
brato del potere imperiale. La cosa più verisimile è che malgrado la sua lor- 
mula singolare, e forse corrotta, Gaio voglia unicamente parlare, al pari di 
Pomponio, dei responsi invocati nella lite per la quale erano stati resi. Quanto 
agli scritti dei giureconsulti, ad essi non venne data lorza di legge se non, 
molto tempo dopo la morte dei loro autori, dal diritto del periodo successivo. 

Sezione II. — La monarchia assoluta ('). 

§ i. — Organizzazione dei poteri pubblici (2). 

Fin dall’inizio di questo periodo che va dall’avvento di Diocleziano (284 d. C.) 
alla morte di Giustiniano (565 d. C.), le limitazioni, più o meno efficaci, del- 


(1) Volendo iu questa introduzione dare anzitutto un quadro delle istituzioni poh" 
ticlie, nou abbiamo esitato a porre come momento di separazione dei due periodi del¬ 
l’Impero la riforma di Diocleziano. Dal punto di vista della storia del diritto privato 
propriamente detta, la linea di confine sarebbe piuttosto l’epoca Costantiniana pevolte : 
1.® con lui sale al potere il cristianesimo, la cui influenza, spesso esagerata, si fa non* 
dimeno rilevare in certi campi, principalmente nelle leggi relative al celibato, allo se¬ 
conde nozze, al divorzio, alla legittimazione ; 2.» con lui comincia sopratutto, da un punto 
divista giuridico più largo e distinto, una nuova fase legislativa, nello stesso tenip 0 
assai barbara e abbastanza feconda, caratterizzata insieme da una decadenza tecnica 
notevolissima e da una audacia spesso sorprendente. V. circa l’attività legislativa m 
Costantino le indicazioni del Mitteis, Beìohsreckt und Volksreclit. 1891, p. 548 o segg- 
(2) Bruns-Lenel, Gesck. und Quell., $$ 57-62. Mommsen, Ab lise, p. 3-17-363! [Bonfante, Sto- 
ria, cap. 21,22; Pacchioni, Corso, I, cap. 13 ; Costa, Storia del dir. rovi, pulii., Ub. 5.° L-I- 
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l’autorità imperiale che hanno fatto parlare di diarchia riguardo al princi¬ 
pato, scompaiono definitivamente. Il nuovo sistema, le cui grandi linee fu¬ 
rono disegnate da Diocleziano, e che è quasi perfetto con Costantino, non 
lascia sussistere, dei tre poteri che da secoli erano le basi teoriche dello 
Stato, altro che la magistratura, o più esattamente la sola autorità impe¬ 
riale. Il popolo ò da un nuovo sistema di successione al trono privato del 
potere formale di investire il nuovo imperatore. Il Senato si trasforma in 
una specie di consiglio municipale della città di Roma, accanto al quale ben 
tosto ne esiste un altro eguale e di carattere del resto ugualmente munici¬ 
pale a Costantinopoli. Quanto ai magistrati, agli antichi magistrati della Re¬ 
pubblica, i soli consoli conservano una certa importanza, continuano a da¬ 
tare l’anno, e son quindi nominati dall’imperatore. Gli altri magistrati non 
sussistono se non con funzioni puramente municipali, come i pretori ed i 
questori, o solamente di nome, come i tribuni. 

La sola autorità cui tutto fa capo attraverso una gerarchia fissa, è l’auto¬ 
rità imperiale, che d’altra parte acquista allora una fisonomia singolarissima 
pel fatto della divisione dell’ Impero in due parti, l’Oriente e l’Occidente, 
governate da due A.ugusti con accanto a titolo di ausiliarii ed eredi presun¬ 
tivi due Cesari, con amministrazione (governo, finanze, esercito) distinta, 
mentre la legislazione è comune. Non occorre qui studiare le fasi per cui 
à passato questo dualismo che dapprima non è stato permanente, ma è di¬ 
venuto tale solo a datare da Valentiniano I. Non è ugualmente necessario 
di porgere molti particolari sulla divisione delle varie funzioni, tutte confe¬ 
rite dall’imperatore e stipendiate, in amministrazione centrale e locale, ci¬ 
vile e militare. In conformità al sistema della monarchia assoluta, forse ad 
imitazione di quella dei Persiani, l’amministrazione centrale ha il carattere 
■di presentar mescolati veri funzionarli politici, ministri, e persone che pre 
' stano al principe uffici domestici, di mettere il praepositus sacri cubiculi, 
che è un ciambellano, accanto al cancelliere dell’impero, il quaestor sacri 
palatii. Nei gradi inferiori l'autorità militare è ormai separata rigorosamente 
da quella civile. Nei riguardi dell’amministrazione civile, rispetto al a qua e 
■la giustizia, le finanze e l’amministrazione propriamente detta sono riunite 
nelle stesse mani, l’unità amministrativa, distinta dalle circoscrizioni militari 
allo scopo di impedire le collusioni dei funzionari dei due ore ini, a p o 
vincia, molto più piccola delle antiche provincie e retta da un governatore 
chiamato, a seconda del suo grado, consularis , praeses, rectoi o con a ri 
nomi ancora. Più provincie costituiscono una diocesi (dioecesis) sottoposta ad 
nn vicarius ; finalmente le diocesi sono riunite in piefetture sottopos e a pie e 
del pretorio, il cui numero è arrivato ad un certo momento, senza eie ors 
il sistema sia stato mai fissato, a quattro : Oriente, Illirico, Italia e Gelila (1). 


un elenco delle funzioni del- 
1) Questa gerarchia noi la conosciamo >opi^ deUe milizie e degli impiegati 

•I impero con accanto l’indicazione delle loro ina 0 
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PRIMO - CAPITOLO III. 


O 2 __ Il diritto ed i suoi monumenti (*u 


, „„„„ r»nmime alle due parti dell’im- 

La legislazione (1) è in genera e se tutt0 e non hanno che tardi 

pero che si consideravano razioni il diritto stabilito dall’altra. 

e raramente rifiutato di ncono inaridita, (2) e produce ancora diritto 

Ma delle fonti del diritto una \ dire, come porta la 

nuovo accanto a quello gì ere espressione della volontà ilei pa- 

logica del sistema, le costituzioni impedì■ eccellente, ma 

==rssas: 

eo^e^en’t'e L “X™in Teguito 'a.lTLvUuppo to ^ 

rescriptum (p. 72). Ma appunlo par questo tali rescritti bau Imito per non 
avere in via di principio autorità elle pel caso che li aveva provocati - «6 
che ha dovuto portare alla soppressione della loro affissione. - Il principe 
esercita il suo potere legislativo sopratutto a mezzo di «diete, di leijes Mi¬ 
elate, indirizzate o al senato, come le antiche orationes m sentila Imbatte, 
o al popolo, o a magistrati, in ispecie ai prefetti del pretorio. 

Dal momento che le costituzioni imperiali erano la sola fonte di diritto in 
attività, è naturale che esse sole potessero modificare l’autorità di legge del 
diritto prodotto dalle antiche fonti. Questo diritto era sempre in vigore in¬ 
tegralmente. Ma invece di far capo ai testi originali ad es. delle leggi, dei 
senatoconsulti, degli editti, si avevano come testi le opere dei commentatori, 
seguendo una pratica che, in virtù della permissio tura condendi risalirebbe 
secondo taluni interpreti moderni, ad Adriano o perfino ad Augusto (p* 82), 
ma in realtà era ignota a quei tempi ed ha dovuto svilupparsi normalmente 


che ne dipendevano : la notitia dignitatim, evidentemente estratta dall’almanacco ui- 
liciale dell’impero, tenuto al covrente alla sede del governo centrale; notizia ohe ì> 
redatta fra il 411 ed il 418. L’edizione piti recente è quella del Sceck. 1876; hi 
vecchia, quella del Boeoking, 1889-1856, rosta utile a causa del suo commentario. 

(*) [Bonl'untc, Storia, cap. 23-24 ; Pacchioni, Corso, I, cap. 14-15; Costa, Storia ; ca¬ 
pitoli IX-XII. L.]. 


0) Krueger, So tirate, $ 32-33. Bruns-Lenel, Gasoli, und Quell., $ 66. 

(2) La stessa consuetudine ò privata da Costantino, C., 8, 52 (53). Quav sit lon9 a 
ansueludo, 2, del potere di vincere rationem aut legem, cioìs a quanto pare del potere 
di abrogare il diritto esistente. Sulle conciliazioni proposte tra questo passo ed il frani', 
mento di Giuliano che ammetto le duo funzioni della consuetudine ed è riprodotto- 
aueh’esso da Giustiniano (p. 63, n. 1), v., ad es., oltre l’articolo del Pernice, ivi ci¬ 
tato, Regelsberger, Pandekten, 1, p. 103. [Per gli scritti speciali italiani in proposito, 
v. Pacchioni, Corso , T, p. 405, n. 1. L.]. 
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a misura che il valore dei giureconsulti presenti diminuì e si accrebbe l’am¬ 
mirazione pei giureconsulti passati. Questa abitudine doveva di necessità por¬ 
tare ad abusi, indurre abili legali a tentare di ingannare i giudici poco colti 
•confondendoli con citazioni capziose di antichi giureconsulti. Ammiano Mar¬ 
cellino, del IV sec., menziona degli avvocati del suo tempo che non ave¬ 
vano altro sulle labbra che Trebazio e Cascellio e si prendevano l’incarico 
di trovare dei testi ( leetìones pollicentur) per giustificare tutte le iniquità, an¬ 
che l’assassinio della madre per mano del figlio (1). 

A due riprese l’autorità imperiale intervenne, emanando delle costituzioni 
che mentre erano destinate a depurare questa pratica dai suoi inconvenienti, 
nel tempo stesso la legalizzavano. Una costituzione di Costantino, del 321, 
dichiarò abolite le note di Paolo e di Ulpiano a Papiniano, di modo che fece 
prevalere l’autorità di quest’ultimo, e confermò nel. contempo l’autorità delle 
sentenze di Paolo (2). Dopo ciò, un secolo più tardi, una riforma infinita¬ 
mente più profonda fu tentata nel 426 dalla legge delle citazioni di Teodosio.II 
e Valcntiniaiio III (3). Questa disposizione legislativa, che è molto nota, seb¬ 
bene oscura in taluni dettagli, stabili fra gli scritti dei giureconsulti il si¬ 
stema della maggioranza dei voti, dando in caso di parità la preponde¬ 
ranza a Papiniano, ed escludendo nuovamente le note fatte alle sue opere 
da Paolo ed Ulpiano. Ma quali erano i giureconsulti che potevano entrare 
nel calcolo dei voti ? Si dice spesso che i soli a potersi citare erano Papi¬ 
niano, Paolo, Ulpiano, Modcstino e Gaio (il quale figura per la prima volta 
fra i iuris auctores). Ma non è affatto cosi che parla la costituzione. Essa 
indica come autori che potevano invocarsi quei cinque giureconsulti e gli 
autori da essi citati, il che abbraccerebbe press’a poco tutti gli autori an¬ 
tichi, in » particolare Q. Mucio Scevola, Sabino, Giuliano, Marcello, con la 
sola riserva che questi ultimi non potevano citarsi se non producendo a giu¬ 
stificazione l’opera originale. Il risultato era che senza dubbio in pratica non 
si potevano citare che quei cinque. Ma ciò non toglie che in diritto le opere 
degli altri avevano sempre la stessa autorità. 

- Il complesso di queste opere ed i monumenti legislativi antichi costitui¬ 
scono in quest’ epoca ciò che è chiamato ius in contrapposto alle costitu¬ 
zioni che vengono chiamate leges (4), ed è in base a questa distinzione che 
Giustiniano ha operato le compilazioni che ci hanno tramandato i docu¬ 
menti più copiosi di ambedue le specie. Ma il lavoro di compilazione non è 
cominciato con lui, nè è finito con lui. Enumereremo pertanto qui rapida¬ 
mente le varie compilazioni del diritto recente, considerando prima quelle 


(l) Ammiano Marcellino, 30, 4,11 e segg., e Pernice, Gesch. md Quell., p. 150, u. 1- 
(-) C. Tl>., 9, 43, De seni, pa»s., 1. Cfr. C. Th., 1, 4, De resp. pvud., 1, -. 

(3) C. Th., 1, 4-, De w*p. prud ., 3. 

G) V. lvrueger, p. 347, n. 1 e le. citazioni. 








UDRÒ PRIMO - CAPITOLO HI. • 

Sii . | ui s i a separatamente sia cumu¬ 

li tua e Se"® !e « es falte *"^"^^6 Analmente le principali compilazioni 
latamente, poi le sae comp.lazio. , 

posteriori. . Anteriormente a Giustiniano 

I. compilazioni anteriori a G ‘“ . due pr i v ate etl una ufficiale,. 

Si ebbero per le leges tre compi ‘ _ J codex> derivato probabilmente dal 

le quali portano tutte il n ° m gcritte su ro toH di papiro, sono state com- 
fatto che le prime, invece di es come le tavo lette dei eochces (pa- 

poste di fogli indipendenti ega^ ^ mena d ei manoscritti (1). 

gina 79, n. 2) e come i qua ? odiei Gregoriano ed Ermogeniano , il 

Le due compilazioni priva e „ nmnos ti il primo verso l’anno 294 da 

secondo complemento del primo gcuola di Berito (2), il secondo 

un Gregorio, probabilmente^professore^deIla scuoi ^ ^ ^ ^ 

tra il 314 ed il 324 da un ''“1® " nomì dei due aut0 ri per lungo tempo 
salto escerpito nel Diges o (p. ■ . dì ar „ ome nti tratti dal sistema 

controversi, sono stati lenavan0 de ,i e costituzioni imperiali che 

de. nono proprn (3). due come, ^ Adrian0 aU . alm0 KM, e nel 

IZU'Slò'ai un col librò diviso 

vano U mttó a Costantino inserite nel Ceto - StoU- 

nianeo (p. 90) il quale è probabile che ne contenga pure un co, lo nume o 
che derivano dal secondo. Peraltro, direttamente non ce ne sono pene 

che pochissimi frammenti (4). .. r _ 

Abbiamo invece molto di più della compilazione ufficiale, il Codice 
dosiano, collezione delle costituzioni imperiali emanate da Costantino in poi, 
promulgata nel 438 da Teodosio li in Oriente e da Valeritiniano Hi m ucci 
dente. Essa si componeva di 16 libri divisi in titoli, sotto i quali le costi 
zioni erano collocate in ordine cronologico. Quanto al sistema, essa seguiva 
nel suo complesso l’ordine dei digesta (p. 77, s.). Dopo le fonti, la pars ediciats 
(lib. 2-4), poi la seconda parte con nuove materie complementari (lib- 6- )> 
ed un 16.° libro consacrato al diritto ecclesiastico. In Oriente essa venne sop 
piantata dalla legislazione giustinianea, di modo che tutti i residui che ne 
abbiamo derivano dall’ Occidente. Si tratta di manoscritti contenenti P a ‘d 
dell’opera originale e manoscritti della legge romana dei Visigoti (P* ' 

che ne conteneva una epitome. La loro combinazione lascia sussistere varie 
lacune che disgraziatamente si hanno sopratutto nella carte relativa si 1 2 3 4 


(1) Tli. Mommseii, Z. S. Si., 10, 1889, p. 345 ss. 

(2) Th. Mommsen, Z. S. St., 22, 1901, p. 739-144. 

(3) Th. Mommsen, Z. S. Si., 10, 1889, p. 347 ss.. t0 

(4) Ed. Haenel, 1837. È preferibile oggi riferirsi al testo (lato in forma alq ua11 ^ 

frammentaria, ma piti completa e più corretta dal Krueger nella Coll . * ur ’> 

Krueger, Sour ce», § 34. 
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ritto privato (1)- Ad esso si annettono sempre le Nocelle postteoclosiane, 
costituzioni emanate nei due imperi sino alla caduta dell’impero d’occidente 
nel 476 (2). 

Accanto a queste compilazioni di leges , incontriamo nel periodo anteriore a 
Giustiniano compilazioni ufficiali e private che abbracciano insieme ius e leges. 

Fra le compilazioni private, le più importanti sono: l.° 1 frammenta Vali¬ 
cano, palinsesto scoperto nel 1820 in Vaticano dal cardinale Angelo Mai, 
contenente i residui di un'opera sistematica del IV sec., relativa nel tempo 
stesso al ius od alle leqes e preziosa perchè riproduce senza modificazioni 
i testi più antichi (3). — 2.° La collatio legum Mosaicarum et Ilomanarum , 
lungo frammento del primo libro di un’opera in cui un autore cristiano della 
fine del IV sec. o del principio del V paragona passi delle leggi attribuite 
a Mosè con testi di diritto romano tratti dai giureconsulti compresi nella 
legge delle citazioni e dai due primi codici, per un fine a noi ignoto, ma 
probabilmente per dimostrare la mancanza di originalità del diritto romano, 
le cui statuizioni si troverebbero già nella legge mosaica (4). — 3.° Il libro 
siro-romano, un trattato di diritto romano conservatoci in traduzioni siriaca, 
araba, armena ed aramea ; che i manoscritti aramei dànno siccome scritto per 
ordine di Valentiniano I da Sant’Ambrogio, il futuro vescovo di Milano, e che 
pare effettivamente sia stato redatto per la.prima volta verso il 371 sul sistema 
di qualche opera classica, ed abbia poi accolto in seguito aggiunte molteplici 
senza essere perù influenzato seriamente dalla legislazione Giustinianea (5). 


(1) Una edizione critica del Codice Teodosiauo, alla cui preparazione Teodoro Mom- 
msen aveva consacrato ali ultimi anni della sua vita e clie era già stampata in gran 
parte al momento della morte delPillustre autore avvenuta il l.° nov. 1903, è apparsa 
nel 1905 (Tlieodoaiàni libri XVI cum constitutionilus Sirmondianis et leges novellae ad 
Thcodosianum pertineutes edidcruni Th . Mownisen et Pallina M. Mtyer : I. Theodosiani 
libri XVI cum conatUulionibu8 Sirmondianis edidit, adsumpto apparata P. Krnegeii, 
Tlt. Mommsen, 1905). Cfr. su questa edizione P. Kmeger, Z.S. St., 26, 1905, p. 316-331. 
Grandmi witz, Bcrlincr TYochciischrift, 1906, p. 235-239. Essa toglie quasi ogni valoie 
all’edizione moderna anteriore del Haencl, 1842. Invece 1 antica edizione di Iacopo 
Gntofredo (ed. Ritter, 1736-1715, 7 voi. in-folio) rimane sempre importantissima a 
causa del eomento di Gotolredo. Cfr. sul Codice Teodosiauo, Krueger, Sources, § 35. 
Th. Mommsen, Z. S. Si., 21,1900, p. 119-190. 385-386 o nei prolegomeni della sua edizione. 

(2) Ed. Haenel, 1844, La nuova edizione delle novelle (Theodosiani libri XVI...., : 
U. Logos ad Theodosianum pertinentes edìdit alidore Tli. Mommseno Panine M. Mcyer, 


1905) ò apparsa alla lino del 1905. 

(3) Textes, p. 482. . 

(4) Textes, p. 513. V. anche i cenni relativi ai frammenti Sinaitici a p. o<6 ed alla 
Consultano a p. 590. 

(5) Una edizione critica è stata pubblicata da Bruus e Saclinu, Syrisoh-rbmisches 
X'ohtsbuch aus devi funften Jahrhuiiderte , 1880 (eccellenti analisi del Brina, E. V. I., 
Ì880, p. 548 ss. e dell’Esmein, Mólavges, p. 403 ss.). Ma essanoli ò già pih al cornute 
n è pel testo nò pel commentario. Cfr. Ferrini, Z. S. St., 23, 1902, p. 101-443 e sopra¬ 
bito Mitteis, Oeber drei none Handsohriften dea Symoh-ròmiachcn Rechtabucha ( Abhan - 
(Uiingea di Berlino, 1905). 


ì 
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LIBRO PRIMO — CAPITOLO IH. 

• ,• , „„„no fatte d’ordine dei re barbari pel diritto 

Le compUaziom uffici i La più interessante per noi è la legge 

romano applicabile nei delle leges latta nel 506 per 

romana del Visi.oU, die noi manoscritti non 

ordine di Alarico 11 pei suo ri ^ xv , sec< j e si guano col nome 

pena un .itolo “chtan-rti te Ho m ana 
di breoiarium Alai io , p leqes degli estratti del Codice 

presene, ne. ' “ e fguardi del te, l'epitome 

Teodostano e delle nove e 1 petratto gii menzionato delle Sentenze 

$ rss ^ - r « 

lutati nel te) e un frammento di Paviano collocato I. ari /.onore» 
“usa. 1 vari! testi, meno 1' Epitome di Gaio, sono accompagnai, da 
ni interpretano che in altri tempi si credeva fosse come quella, opera det 
commissari! di Alarico, mentre oggidì è ritenuta p.ut,osto composta, come 
1’ epitome, in tempo anteriore, nel corso del V sec., e costituisce nn docu¬ 
mento prezioso perla conoscenza del diritto romano d’allora (.). Malgrado 
la rapida caduta della dominazione dei Visigoti nelle Gallie, la compilazione 
restò molto diffusa nella Francia meridionale durante il medio-evo, e ce ne 
sono pervenuti manoscritti in gran numero, in parte compendiati, in parte 
completi e talvolta anche aumentati con aggiunte e correzioni derivanti da 
fonti romane pure (3). 

Occorre inoltre citare la lex Romana Burgundionum, redatta in [orza di 
un impegno preso da Gondebaudo quando aveva latto redigere la le OD e 
barbara dei Borgognoni. Egli aveva promesso di far la stessa cosa pel di¬ 
ritto dei suoi sudditi romani e la promessa fu adempiuta, probabilmente 
prima della sua morte nel 516, certo prima della caduta del regno dei Bui 
gundii nel 534. I titoli della legge, relativi al diritto penale, al diritto privato 
ed alla procedura, seguono l’ordine medesimo che ha la legge barbara. Le 
fonti, indicate solo eccezionalmente, sono i tre codici, le sentenze di Paolo, 
un’ opera di Gaio, le sue istituzioni o le sue regulae e le inlerprelationes. 
Dopo la conquista franca, questa legge fu utilizzata a complemento del bre¬ 
viario, dopo il quale si trovava spesso nei manoscritti : da ciò 1’ errore 
commesso già in manoscritti del IX sec., che ha fatto scambiare pel suo 


( 1 ) Bnms-Lenel, $$ 78 - 74 ; Bramter, Deutsche Rechtsgeechìchtc, 1 , 1887 . $$ 48 - 53 ; Ksroei«t 
HUt. du droit frangati, p. 109 ss.; Krueger, Soiree*, $ 41 ; Brissaud, Manuel d’bi*l<> ir6 
du droit, p. 67 ss. [Sclmpfer, Storia del diritto italiano, T. Le fonti, p. 3*2 ss. L.]- 

(2) Max Conrat (Colin) li a recen temente sostenuto in un lavoro speciale (Dìe 73/d 
stehmg dee Weetrjotlnschcn Gaius, nei Reiulic. dell’Accad. delle Scienze di Amsterdam» 
Nuova Serie, VI, 1905) elio l’Epitome di Gaio è opera dell’autore della legge dei Visig° fcl * 

(3) Ed. Haeuel, 1849. Testo di un altro ms. palinsesto in Legie Romanae Vi*!/ 0 ' 
tnorum, fragmenta ex col. palimpe. S. Legion. ecol, Madrid, 1896. Esposizione dommjg 
ticadelMmttodi’essa contiene in Max Conrat, Breviarium Alaricianum, llomi^ 8 
nechi im Frank lichen Reìch, 1903. 
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l’ impf.ro 


titolo il nome dell’ autore dell’ ultimo frammento del breviario : Papinianus, 
abbreviato, Papianvs (1). 

L’ editto di Teodorico, emanato da Teodorico, re degli Ostrogoti, proba¬ 
bilmente al principio del VI sec., certo dopo 1’ anno 493, riassume in 155 
articoli un diritto applicabile cosi ai Goti come ai Romani, ma non contiene 
indicazioni sulle fonti e neppure citazioni testuali. È soltanto dal confronto 
che può vedersi avere i suoi autori attinto almeno dai tre codici, dalle sen¬ 
tenze di Paolo e dalle interprelationes. Per conseguenza esso è interessante 
pel diritto romano meno di quello che il diritto romano sia interessante per 
lui (2). Lo stesso è a dirsi anche in maggior misura per altre leggi barbare, 
quali la lex Romana Radica Curiensis (3), sulle quali perciò non dobbiamo 
fermarci. 


II. Compilazioni di Giustiniano. — L’imperatore Giustiniano, chiamato al 
trono nel 527 da suo zio Giustino, e morto nel 565, deve, nella storia del diritto 
romano (4), una celebrità unica alle compilazioni giuridiche fatte durante 
il suo regno e per ordine suo, probabilmente dietro incitamento del suo 
favorito Triboniano (5). 

Il lavoro fu cominciato nel 528 con le leges. Una commissione fu il 15 feb¬ 


braio di detto anno incaricata di raccogliere in un codice unico le costituzioni 
in vigore, fondendo i tre codici anteriori, aggiungendovi le costituzioni po¬ 
steriori non abrogate e sopprimendo le ripetizioni e le contraddizioni. L o- 
pera fu terminata nel 529 ed il codice pubblicato il 7 aprile con forza di legge 
a datare dal 16. 

Quanto al ius, il compito era un po’ più dimoile. Probabilmente non si 
volle intraprenderlo se non dopo aver deliberato un certo numero di decisioni 
che liberavano il campo dalle istituzioni andate in disuso, e che furono ema¬ 
nate nel 529, 530 e 531 : di esse pare sia stata fatta una compilazione sotto il 
nome di quiiiquaginta deeisiones. Solo il 15 die. 530 Giustiniano emanò una 


(1) Ed. nei Monumenta Germanico, del Bluhme, Leges, HI, 1863. p.o‘9 o ss. e de r 
Salis, Lcgum scotio, I, in 4.«, 2, 1892, p. 3-188. L’antica edizione del Barkovr, Lex i?o- 
mana Burguncìionnm, 1829 contiene un commento ancora utile. 

(2) Ed. Bini» me, 1870. Monumenta Germanìae, Leges, V, i>. l4fa * s *_ ; C u au ' ’ 

Z;:. ttf 'C l Sii SX * * «. 

q«i *n» 4*. *•««» 

Giustiniano, per le quali fonte principale, ma di valore molto 

noto, la storia arcana di Procopio. Il Bryee he . di° (U oLtiniano dell’ab- 
new > 1888, p. 657-686, il carattere apocrifo d’ima pretesa ^ corrente di 

hatc Teofilo, dalla, quale derivano molti dei particolari della biografia corrente 

Giustiniano • • 

«) v. «aia storia . sui .livorel elementi .Iella ? SdòTc. ™' 

L»uel. Om». ,„d Quell., i 70; Krueger, Mm* 

P- 454 ss., dove li indicata copiosamente la bibliogia a 1 a iau 





90 libro primo - capitolo III. 

■ 0 ,hP ascriveva al «mestar sacri palata Tribbiano di comporre 

costituzione che prese J comp ilazione formata di estratti dei 

u „a commissione incaricata di ^ una co P ^ ^ ^ 8tato ^ 

libri dei giureconsulti, la quale up . ralici con dusse molto 

*-• E la commissione, covro * P"' > ^ , a forraa2Ìon * 
rapidamente il lavoro * «-* -d ^ # grec0i ^ 

di C::°e plulCÒ il 16 dio. =33 con forza di legge dal 30. - Oh* 
Tno inoltre nel frattempo aveva fatto redigere un manuale ispirato a 
Gato e portante esso pure il nome di instiUiones, che to promulgato alcun, 
giorni prima, il 21 nov. 533, per avere ugualmente valore di legge dal 30 dt- 
c mb e - Peraltro, ritenendo che la prima edizione de «Oca.non lesse 
1 in armonia con le innovazioni da lui fatte a datare dal 520, Gmsumano, 
pubblico nel 534, sotto il nome di code* repetitae praeleettowe, una edizione 
rifatta di esso che soppiantò la prima ed è la sola a no, Pervenuta. - Fi- 
nalmente egli emanò in seguito ancora 


più parte in greco, di cui non 


un certo numero di costituzioni, la. 
fu fatta una collezione ufficiale, e che son 
chiamate novelle (novcllae constitutiones, veapai òiaTacsi;). In breve, la¬ 
nciando da parte la prima edizione del codice e le qiunguaginta decisione» 
che non ci sono pervenute, la compilazione giustinianea si compone di 
quattro elementi principali: Le Istituzioni, il Digesto, il Codice e le Novelle. 

Il Codice ( Codex lustinianus, codex repetitae praelectionis) è redatto con. 
lo stesso sistema dei codici anteriori, che, salvo un preambolo sulle tonti e 
le magistrature, era quello dei digesta dei giureconsulti (p. 77). Esso si 
compone di 12 libri divisi in titoli muniti ciascuno di una rubrica ; in ogni 
titolo le costituzioni o leggi, le quali vanno dal tempo di Adriano al : <34 r 
sono collocate in ordine cronologico, peraltro con non poche soppressioni e 
rimaneggiamenti (interpolationes, emblemata Triboniani) destinati a metterle 
d’accordo col diritto vigente. Queste interpolazioni sono state sinora meno- 
studiate nel Codice che nel Digesto, ma esse non sono nel primo nè meno 
certe nè meno interessanti pel tempo che va da Adriano sino a Diocleziano 
incluso (1). La storia molto complicata del modo con cui ci è stato tra¬ 
mandato il testo del Codice può essere distinta in due fasi : una fase di 
concentrazione in cui fu soppresso nei manoscritti tutto ciò che sembrava 
superfluo, i tre ultimi libri relativi al diritto penale ed amministrativo, l e 
costituzioni greche, e nelle costituzioni conservate le iscrizioni che stavano- 
in testa ad indicare i loro autori ed i destinatarii, e le sottoscrizioni, esistenti 
alla fine per indicare la data ed il luogo; poi una fase di reintegrazione, 
cui si è penosamente ricostruito, sia con l’aiuto di frammenti di manoscritti 


Cfr. 


0) y. alcuni esempi in Grademvitz, Bull, dell’hi. di d. li., 2. 1889. p. 3-15. 
eie gli studi di H. Kru&er sulla lingua delle costituzioni del Codice nell’ Archi» de 
“^7-252. XI, p. 452-467, ed il vocabolario delle costituzioni latin® 1 
Giustiniano di C. Lungo, Bull. delVIat. di d. R io, 1897-1898. 
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antichi, sia con l’aiuto di fonti greche, ciò che era stato prima distrutto. La 
migliore edizione moderna è quella di Paolo Krueger (1). 

U Digesto (Digesta Justiniani) è diviso in 50 libri, tutti suddivisi in più 
titoli, salvo i libri 30-32. I titoli, muniti di rubriche, sono divisi in leggi o 
frammenti , che sono estratti dei libri dei giureconsulti adattati al diritto vi- 
o-ente al momento della compilazione: da ciò la necessità di ricercare le in¬ 
terpolazioni e le soppressioni, le quali sono state già studiate molto più qui 
che nelle costituzioni del Codice (2); finalmente questi frammenti che indi¬ 


li) Codcx Justinianns, recognortt P. Krueger, 1877. Il testo e le note più importanti 
son riprodotte nell’edizione stereotipa che costituisce il voi. II del Corpus iuris civilis 
di Moiumscn, Krueger c Scimeli. 

(2) Le interpolazioni, che hanno introdotto nei testi il diritto giustinianeo al luogo 
di lincilo del tempo dei giureconsulti esccrpiti, si scoprono col mezzo di processi molto 
varii e talvolta di uso assai delicato. Anzitutto l’interpdlnzione risalta materialmeute 

(piando una fonte pura e la compilazione offrono due versioni discordanti d’uno stesso 

passo (!'. V., 12 © D., 18, fi, De per. et conm., 19, 1; Gaio, 3. 1*10. 113 e. D., 19, 2, 
Locati, 25, /ir.). Ma essa può stabilirsi con uguale certezza quando lo stesso testo o 
stato dato’ in due luoghi dai compilatori (legCs geminar) ed essi l’han rimaneggiato sol¬ 
tanto in uno dei due (/>., 1, 10, De off. cons., 1, 2 e *10, 2, De manum. vmd., -0, +)• 
Essa può pure manifestarsi in grazia di singolarità di stile,' ellenismi, impiego di 
espressioni, di costrutti propri! del basso latino, estranei ai giureconsulti e familiari 
a Giustiniano, e talvolta anche di soluzioni di continuità grammaticali che dernano 
da pura negligenza : accusativo non retto da nulla (71 , 39, 5, De don., 28), pronomi 
al femminile che rappresentano un sostantivo maschile (D., lo, De pign. ac ., *-, ;• 
L’interpolazione risulta, logicamente, dall'interruzione dell’ordine di idee, del gu - 
consulto, e giuridicamente dall’impossibilità clic il classico abbia tenuto il linguaggio 
che gli ò attribuito. Finalmente essa può, relativamente a gruppi di testi, esserla 
probabile dalla determinazione della materia che il ghucconsii to ra aia ‘ 

«ivo luogo dell’opera citata, come ò stato dimostrato dal Lenel con gramle snccc^ 
pei conimelitarii all’editto e per le opere clic seguono lo stesso ortUu ® , “P 1 ^ 1 
rusucapione di decisioni date a proposito dell’«ccmio possmianim 
per l’acfio «* stipulata duplae delle regole dcll’acho 
di quelle dell’ delio de modo agri, per Y actìo pignorativa di quelle 
pel patto di costituto di quelle del vcccptum argentava, eco.). La J 

stesso Lenel nota molti testi interpolati. Noi citeremo soltaut| a PWrto 
studi ripresi con molto zelo negli ultimi anni, i la '. 7 isge, p. -15 



^ S Raccertare col controllo della Ita*, 

r/ T' V ZTvlr rSCatla più completa, 

I«gd naoh Intcrpolationen in den Digestoa, 1897. . 1 no-ione di sperare 

Joers, in Paul v-iY isso iva, 5, 1, 1903, v. Digesta, p. 520*41. 

-coi, una nuova messe’di risultati, dalle SSITy !kX^ Et 

ulnm. anni, sulla lingua dei giureconsulti e la hc ° d Ullt lS90 . e sopratutto 

•Jentotet», 2.* od., 1889 e Rome Juristen nach direi Spi 6 J ulcmvitg| B . Ruebler ed 
E V ° C< Ì ulariitm Jnrisprudcntiae Romance mtiapi s* ^ 1894-1903). Y. anche 
• T. Scliulze, e contiimato dal Kuebler e da H. ohe n Seckol ha dato 

a 9- ' 1 e d. molto modificata e molto superiore alle 1 , 007 . 

Kandbuch za den Quellen des vomisciteli Reclits de 



_ 



| 
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no la loro origine col nome dell’autore, coll’opera, ed ove occorra col libro 
cano la loto or c da una numeraz.one, sono anch’essi oggi 

e sono siano ° alquant0 estesi, in un principivi e dei para- * 

S rf V LWtae generale dei titoli, salvo qualche modificazione sistematica, 4 

Tello de Codiò;, e per conseguenza dei digesta. L’ ordine de, frammenti 

nehinterno dei tiloli . rimasto inosservato sino al secolo scorso, ,n cu, il 
Bhihme nel 1818, scoperse il metodo di lavoro segano da la Con,m,astone com- 
p lan-icò (il. Le opere che dovevano escerpirsi furono d.st.nte m tre gruppi, 
L masse con a capo la prima i UH ad Sabimm, la seconda ,,h,v od ed,c 
ium la terza le opere di Papiniano (massa Sabimana, massa Edittale, massa 
P ’inianea). Ciascuna di queste masse fu affidata ad una sottocommiss.one, 
e poi "li estratti scelti da ciascuna di queste furono collocati gli uni accanto 
agli altri in ogni titolo, in un ordine che peraltro varia, e con molti sposta¬ 
menti, talvolta anche con l’aggiunta di testi d’ una quarta massa, (orse co¬ 
stituita dopo (2). Relativamente ai manoscritti delle Pandette, il problema 
lungamente discusso del loro rispettivo valore, pare sia Stato risolto defini¬ 
tivamente dal Mommsen. 11 solo manoscritto antico è, con raggiunta di al¬ 
cuni piccoli frammenti palimsesti esistenti a Napoli ed alcuni fogli di papiro 
esistenti a Pommersfelden, un manoscritto eccellente redatto da copisti greci 
nel VI secolo o nel VII e chiamato fiorentina perchè dal 1100 è a Firenze, 
ovvero littera Pisana perchè prima d’allora era a Pisa. Di fronte a questo, 
si ha un grandissimo numero di manoscritti dei sec. XI e XII che conten¬ 
gono un testo delle Pandette generalmente diviso in tre parti : ch'/estum ce- 
ius, infortiatum e digestum nooum, che si suole ordinariamente chiamare 
littera oulgaris o Volgata. Il Mommsen ha dimostrato che i manoscritti della 
Volgata derivano tutti da un manoscritto unico che fu copialo dalla Fioren¬ 
tina con la collazione però di un manoscritto indipendente, oggi perduto e 
che fornisce alcune buone correzioni sino al libro 35. F. in base a questo 
principio che egli ha fissato il lesto della sua edizione del Digesto, che è 
oggi senza paragone la migliore (3). 


(1) Z. G. 11., 4-, 1820, p. 257-172. Cfr. nondimeno le contestazioni (li F. Hofmann» 
.Die Compilation der Di gente» Juxti ni uns, 1000. Ma vedi le risposto decisivo fftttégh 
nella Z. S. SI., 22, 1901. da TU. Mommsen, p. 1-11 o P. lvrueger, p. 12-19. o ncll’£" ci ' 
clopedia di Panly-Wissowa, v. Digesto, p. 197-520, dallo Joers. 

(2) L’edizione maggiore del Digesto, del Mommsen. indica accanto a ciascun teste, 
la massa cui appartiene, e nell’edizione stereotipa le stessi» indicazioni sono riunii 
a principio di ogni titolo. Si troverà in fondo ad ambedue le edizioni un quadro 
della distribuzione delle opere fra le quattro masso. 

(3) Digesta Just ini ani Augusti rcoognovit Tli. Mommsen, 2 voi.. Berlino, 1866 - 1 ^ 
Il testo e le note piti importanti sono riprodotti nell’edizione stereotipa ebe costi* 
tuisce il voi, I del Corpus fari» di Mommsen, Krneger, Scimeli. La storia dei nin» 0 ' 

®" J e !? 08til nella Prefazione dell’edizione maggiore. Riproduzione fototipica de 
‘ °!Z! 1110 1U C ° rso di P«M>licazione sotto il titolo : Jmtinxanì Angusti 
foglio, Roma,902-1905 0l ‘ m PUanua l ,1iotot yP e expressus, voi. 1, fase. 1 1 
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Le Istituzioni giustinianee (Iustiniani institutlones) sono un manuale in quat¬ 
tro libri, divisi in titoli muniti di rubriche, ed oggidì in paragrafi, composto 
sul sistema delle Istituzioni di Gaio. Esse, come il Digesto, sono formate quasi 
esclusivamente di estratti dai libri dei giureconsulti, e soltanto non indicano 
la fonte: talvolta sono stati desunti dal Digesto, ma il più di sovente da opere 
originali della stessa natura (1). La compilazione di esse fu affidata ad una 
commissione di tre membri : Triboniano, Doroteo e Teofìlo, fra i quali si è 
dimostrato con argomenti filologici che il lavoro fu diviso u metà, probabil¬ 
mente fra Teofìlo e Doroteo, mentre Triboniano si riservava la direzione. Le 
istituzioni ci son giunte in manoscritti parecchio difettosi, nessuno dei quali 
rimonta più. in Ih del IX sec. La migliore edizione moderna è quella di 
P. Krueger (2). 

Quanto alle Novelle, ce ne sono state conservate tre raccolte private, due 
latine, VEpìtome luìiani c VAulhcntìcum, ed una greca, la più completa, co¬ 
nosciuta in occidente soltanto a datare dal XV sec. La migliore edizione 
moderna, cominciata dallo Schoell e finita dopo la sua morte dal Kroll (3), 
porge col testo della collezione greca, accompagnato da una versione latina, 
il testo latino de\V Authenticum. 

Son questi i quattro elementi che da secoli si ha l’abitudine di raccogliere 
con alcune aggiunte sotto il nome di Corpus iuris, o in contrapposto al Cor¬ 
pus iuris canonici, sotto quello di Corpus iuris cioilis. Son essi che pei noi 
costituiscono l’opera di Giustiniano, importantissima di per sè, ed ancor più 
per l’influenza che ha esercitato sulla scienza e sulla pratica. Quest opera è 
stata a volte troppo magnificata, a volte troppo abbassata. Senza pai lai e di 
altri punti meno essenziali, si ò giustamente rimproverato a Giustiniano di 
aver rispettato nel suo lavoro di codificazione la distinzione puramente sto¬ 
rica tra ius e leges, e di avere, salvo nelle Novelle, proceduto col metodo di 
cuciture di estratti invece di scrivere egli stesso le sue léggi. Ma queste due 
imperfezioni legislative costituiscono per noi due vantaggi da lui non pre 
velluti ; perchè ci permettono di veder meglio attraverso la compilazione 
il diritto anteriore la cui storia sopratutto cerchiamo di conoscere, e pel 
cui studio essa costituisce ancora oggi la collezione più abbondante di ma 
teriali. 


(1) V. a questo proposito Ferrini, Rendiconti dell’iet- om ar °>- > ’ . ’ 

di D. R,, 13, 1900, p. 101-207 ; Appleton, R. gin., 1890, p. - • 

°» trario Misnoulet V R H.. 1890, p. 5-30. .. , , T 

J Y'T m ' l867 ’ in ,um 1 -‘ i " 8 'ì weid- 

■.»? ^ de t “ ni 

^tenuta nei Tvxtes, p. 607 ss. .. „ e„i, nP n nnu» nh- 

< S ) Corpus iuris civili, ed. stercoiypa, III: veline, recognomt R. Schoell, opus ah- 

0lVlt G - Kroll, 1870-1895.' 
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III. Opere posteriori a U o^lrii 7^0^^ 

«a ^ 

fl to suTo orma presa dalla letteratura posteriore, non ha tmpethto chela 
Z compone divenisse, come ordinariamente accade, ,1 punto d. parlenz. 
<h tutta una letteratura che comincia prima della sua morie e non flmsce 
c,l la caduta dell' impero d'Oriente. Di essa ctteremo soltanto perché 
Itasi dei monumenti più indispensabili alla mtelltgenza del tinnito giusti- 
nianeo ed anteriore: !.“ la parafrasi greca delle IsMumom, generalmente at¬ 
tribuita al collaboratore di Giustiniano, Teofilo, la quale pare sta stata com¬ 
posta pochissimo tempo dopo la loro pubblicatone, prima dell apparizione 
della seconda edizione del Codice : in essa, insieme con mo t. errori sorpren¬ 
denti, si trovano alcune informazioni utili, specialmente sul diritto pregarsi,- 
nianeo (2): 2.° i Basilici, compilazione greca, divisa in CO libri, a loro volta 
divisi in titoli, di tutto il diritto giustinianeo ancora vigente nel IX sec., 
nella quale son fusi sotto ciascun titolo i testi corrispondenti delle Istituzioni, 
del Digesto, del Codice e delle Novelle ; essa lu in seguito completata con 
un apparato di scolli tratti da tutta la letteratura giuridica bizantina. I Ba¬ 
silici furono composti per ordine di Leone il Filosofo (888-011) e gli scodivi 
furono aggiunti nel corso del X sec. Noi possediamo i Basilici quasi inte¬ 
gralmente e gli scolli in gran parte (3) ; 3.° in Occidente, la Glossa torinese 
alle Istituzioni (4), detta cosi dal manoscritto delle Istituzioni in margine al 
quale essa si trova; è una collezione di scodi latini alle Istituzioni, scritti al 
tempo di Giustiniano, il cui autore sembra avesse a sua disposizione delle 
fonti oggi perdute (5). 


(1) Krueger. Sourccs, 49-50. Uruus-Leiiel, Geacli. und Quell-, è 72. [.Sul diritto bi- 
zautino abbiamo ora nrlV Enciclopedia Giurìdica Uul. (anello in estratto), alla voce coi* 
rispondente, un ampio e coscienzioso lavoro di L. Siciliano Villanuova (1906) cui rin¬ 
viamo per la copiosa bibliografia italiana e straniera. L.]. 

(2) Nuova ed. del Ferrini. Instilutìonum Gracoa paraphrasis Thcophilo anUocstOi i 
vulgo tributa, 1881-1897. Edizione più vecchia ilei ltoitz, Tlicophili antecessons p a,a 
phrasis Graeca instilutionum, 2 voi. 1754. 

(3) La migliore edizione, ancora però difettosa, è quella di Hoiiubacli, Basilica ■«>» 
libri LX ed. E. Hcimbach , 7 voi., 1833-1897 (il 7.» voi. è un supplemento dovuto a 1 lI 
lini e Mercati). Le altre opere giuridiche bizantine più importanti si trovano in 
•clinriae, Jus Gracco-Romanum, 7 voi., 1856-1884. V. anche sulla storia del diritto bi¬ 
zantino Mortreuil, Histoire du droit byzantin, 3 voi., 1813 ; Zachariac, Historia * n, ,s 
Graeco-Romani, 1839, e Geschichic dee griechischromischcn Ecchts, 3.* ed., 1892 (iZ ist° ,re 

droit privò gréco-romaiu , trad. sulla 1.» ed, da Lautl^ 1870). 

(4) Ed. P. Krueger, Z. 11 . G., 7. p. 44 ss. 

(o) Anche qui non saremmo completi se non segnalassimo, dopo i monumenti g ll |* 
- UL l 1 r ' , l )ria mento detti, le informazioni fornite dagli atti e dagli autori non g I,ir * 
Sources “ tti 1 ° ccon ' e «levare, accanto ad altri titoli citati dal Km«»|p’ 

S«,ÌT °° nMiou ' * Wiri ravennati del 5.", del 

a i con un eccellente commento da Gaetana Marini, Papiri dtpia H,fl< ‘ 
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Capitolo IV. — IL DIRITTO ROMANO IN OCCIDENTE. 

Non può qui trattarsi di fare una vera storia del diritto romano nel pe¬ 
riodo die va dalle compilazioni barbariche e dalle compilazioni giustinianee 
.ai tempi nostri. Forse però l’indicazione sommaria di alcuni punti d’orien¬ 
tamento potrà essere utile, come guida attraverso il lungo spazio che separa 
i testi antichi dai loro interpreti moderni. 

Tutti oggi riconoscono che la continuità del diritto romano non è mai 
stata interrotta da una lacuna completa, e che in ispecie anche prima della 
fondazione della scuola di Bologna, il diritto romano fu oggetto in Italia ed 
in Francia di un insegnamento e di una letteratura la cui attività non era 
mai cessata del tutto. « Si possono soltanto discutere, e si discutono viva¬ 
mente, tre punti: l’estensione e la profondità dell’insegnamento, il valore 
•dei lavori scientifici e la misura in cui, dato il loro metodo e contenuto, 
hanno potuto servire di modello e di base ai glossatori » (1). • 


1805. — Per le fonti letterarie, oltre gli aeriptorea hiatoriae Augnatele, la cui critica 
■dovrebbe essere dal punto eli vista giuridico ripresa come per gli altri in base ai la- • 
vori recentemente pubblicati sulla loro vera data specialmente dal Dessau, Hermes, 
24, ]>. 337 ss., 27, p. 561 ss., e dal Mommsen, Henne a, 25, p. 228 ss., può occorrere di 
•dover consultare particolarmente : le lettere di Siiumaco, prefetto della citta nel 38*1 
e 385, tra le (piali si trovano delle lettere ufficiali dirette agli imperatori che inte¬ 
ressano per la procedura ed anche pel diritto sostanziale (commenti ili Betlimauu- 
Hollwcg, Civilproseas, 3, p. 352 ss., Kipp. Liliadenuntiatio, 1887, Baroli, LìtÌ8denuntiatio, 
1887, e Ubbclohdc, in Gluek, serie dei libri 43 e 44 ; edizione di 0. Seeck ^Monumenta 
Gennaniae, 1883); le varine di CussiodO.ro, nato verso il ‘182, morto nel 575, edite dal 
Mommsen. Monumenta Gennaniae, 1891, dove si hanno dei formularii di atti ufficiali 
(legittimazione, venia actatis, ecc.) ; le lettere di Sidouio Apollinare, vescovo di Cler- 
inont, del5.» sue., interessantissime pel diritto romano dell’epoca barbarica ; ofr. Esmeiu, 
Mélange*, p. 359 e ss. ; edizioni del Baret, Parigi, 1879 e del Lutjohanu, Monumenta 
Germaniae, 1887; le origincs di Isidoro di Siviglia, morto verso il 036, contenenti, 
specie nel lib. 5.», definizioni di termini giuridici mutuate a tonti buone : luoghi prin¬ 
cipali in Bruna, Fontos, 2,. p. 82-86. _ . 

(1) Bruna-Lcnel, Gesch. and Quell., $ 75 : cfr. Esmeiu. Hiat. da droit frangala, p. loS &a. 
Btissaud, Manuel, p. 170. L’ammirabile lavoro del Savigny, Gcaohichte dea ròmiaoheti 
Xeoht* hn Mittelaltcr, 2.* ed., 183-1-1851, resta sempre fondamentale per tutto il periodo 
«he va sino aU’Alciati. Ma i risultati da lui ottenuti hanno potuto essere precisati 
6 rettificati, specialmente per questi tempi intermedi, dalla critica tuoi orna. ì ai 
gementi a favore della continuazione, del diritto romano sono stati speoialmeute svolti 
Qcgli studi penetranti del Pitting. Cfr. in senso contrario Flaoli, Etudea cntxquea sur 
gioire du droit romain au moyen ndge, Paris, 1890. L’opera ricchissima ffi notizie del 
Conrat, Gcsohiohtc dcr Quellen und Litteratnr des romischen Realità un /» tihei en Mit- 
WaUer, i, 1889-L891. mantiene aucli’essa un’attitudine alquanto riservata di tionte 

,nUo dottrine del Pitting. 
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• n\ ci inizia a Bologna alla fine dell XI sec. Il di- 
L’opera dei glossatori ( ) inse „ nat0 a Bo logna prima di Irnerio, che 
ritto romano è stato celta => a 1125 . Ma a lui fa capo 

cominciò a professare verso il 088 e “ ^ che portò a nome di 

la fondazione della celebre scu * der iva dalle glosse , interlineari e 

scuola dei glossatori. Questo nome Im o deu_ seguendo for§e 

marginali, con cu. usa '^ n ° ^ he ° scuole di diritto longobardo. Occorre però 
un costume mutuato alle a ^ cui picostUuiva no j e ipotesi con¬ 

citare inoltre fra 1 loro avori ^ ^ riasS umevano titolo per titolo questa 
template dai testi, e le su > lavoro esegetico note- 

0 quella delle compilazioni gmsun *n^ con^_ ^ jBrlvantl dalla 

volissimo e rimasto assai uti e m o 0 letteratura, hanno esaminato mi- 
loro ignoranza della stona romana e della leU e r a t ilazioni di 

“.■ssrss ss ss?rrEs 

cui erano incorporate e classificate le piu importanti glosse t ei %ai “ 
lavoro che ebbe nella pratica e nella dottrina un successo stramn« io. 

Il successo di questa compilazione era, come spesso accade, 
una decadenza che a sua volta essa accentuò. La Glossa divenne una sp 

di monumento legislativo'che venne commentato nelle scuole e iav f. 

nei tribunali in luogo dei libri di Giustiniano. Lo studio diretto delle 10 . 
rimase assente dai trattati prolissi, ingombri di sottigliezze e di c lstlIÌZ 
inutili, nei quali i giureconsulti posteriori applicarono il metodo del a < 
lettica scolastica all’esposizione del diritto. Peraltro il diritto non ò con ci 
rimasto immobile allora, come non è inai stato. Gli autori di questa e ^ 
ratura indigesta che si moltiplicano dal XIV al XVI sec., i postglossatori ^ 
Bartolisti, cosi chiamati dal nome del più celebre di loro in Italia, Barto 
da Sassoferrato (1314-1357), oltre il quale i più noti furono il suo rnaes r^ 
Cino da Pistoia, Baldo, Paolo di Castro, Giason del Maino, etc., hanno in 


(1) V. oltre i voi. o a 5 del Savigny, Esumili, p. 7til ss., e Brissnud, !>• lt)2 1 2 

quali si troverà indicata, la letteratura più recente. (V6 

(2) Questo punto di vista spiega come essi abbiano creduto utile: l.° di 11,1 ^ 
nel Codice, dopo le costituzioni originali, il contenuto delle novelle pih recenti ** 
le avevano modificate ; questi estratti da loro designati col nome di authenUcd c ^ 
tuiscouo ciò elio si chiamano le Autentiche, rimaste a lungo incorporate accanto ^ 
costituzioni nello edizioni correnti del Corpus iurta civili» e giusta mente escluse " ^ 
edizioni scieiititiclie moderne; 2.® di aggiungere al Corpus iuris uu certo nuihp 1 ® 
documenti come i libri feudorum che non sono di origine romana, ed aneli- essi 
gono giustamente eliminati dalle edizioni moderne. 
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trodotto, col pretesto di far diritto romano, molto diritto nuovo; e ciò spiega 
l’influenza da essi acquistata, non solo in Italia, ma in Francia, in Ger¬ 
mania (1) e in quasi tutta l’Europa culta, sulla quale hanno esercitato un 
predominio a un di presso esclusivo sino al XVI secolo (2). Sotto questo 
riguardo essi hanno rappresentato una parte considerevole nella storia ge¬ 
nerale del diritto. Ma non ne hanno rappresentata alcuna in quella della 
scienza del diritto romano propriamente detta. 

Invece col XVI secolo si inizia un nuovo periodo pel diritto romano, che 
è un riflesso della rinascenza degli studi classici (3). Lo stesso movimento- 
che aveva richiamato l’attenzione sugli altri monumenti dell’antichità, portò 
allo studio dei monumenti giuridici, fatto non più alla maniera dei glossa¬ 
tori su di essi soltanto e nel loro stato più recente, in qualità di diritto po¬ 
sitivo che deve considerarsi nella sua forma materiale ultima, ma come un 
ramo della tradizione antica che occorreva restituire nella sua fisionomia 
più pura, cercando di ridare ai documenti conservati nella compilazione 
giustinianea la loro forma ed il loro senso originario, ed impiegando accanto 
ad essi come strumenti di eguale valore, le indicazioni fornite dalla lettera¬ 
tura non giuridica ed i testi pregiustinianei recentemente sottratti all'oblio. 

Questo movimento che insomma tendeva a ricondurre il diritto romano 
alla sua vera forma storica in luogo di tentare d’interpretarlo nella sua 
forma legale definitiva, ha avuto a precursore l’italiano Andrea Alciati 
(1492-1540), professore successivamente ad Avignone, Pavia, Bologna, Ferrara, 
accanto al quale si citano spesso giustamente Pellenista parigino Guglielmo 
Budó (1467-1540) e il tedesco Ulrico Zasio, professore a Friburgo in Brisgau 
(1461-1535) (4). Ma il suo più illustre rappresentante è stato il grande ro¬ 
manista francese Iacopo Cuiacio (5), nato a Tolosa nel 1522, morto nel 1590, 


(1) Sulla recezione del diritto romano in Germania, v. ad es. Dernburg, Pandekten, 

1, ]>. I ss. « gli autori ivi citati. „ 

(2) Il voi. G.o del Saviguy ò consacrato ai Bartolisti. V. inoltre llacli, iV. A. a., 
1333. n. 21K ss.; T'.snipin. n. 767 ss.; Brissaud, p. 213 ss. 



SiJURt.. - Manuale elementare di diritto romano. - 7. 
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, voio.i 7 !L ed a Boui'ges ed ebbe ad allievi 

.il quale professò paese ; egli è il giureconsulto amico 

una infinità di nomi. <tei ^ ^ gillri j ic0 propriamente detto con la 

che riunisce al pi»•>“ ° filologiche e storiche necessarie per una 

sagacia critica e con le de i diritto romano. Fra i suoi nu- 

interpretazione perlettamei esegetico delle fonti, i più impor¬ 
meli lavori, tutti consacrato alto studw e o ^ inediu Q 

tanti sono, oltre ad otume ed ^ ^ obseroa tiones et emendatane *, che 

pubblicati in modo dif . ~ . retazioni> correzioni, restituzioni o 

porgono senza ordine ur - n gener ale venute fuori dal suo 

congetture; ed una mo tep 101 j, lor0 forma primitiva ed a com- 

insegnamento e destinate a resUtmre f* % econ ^ romani sparsi in 

■mentarli nel senso origina » (imctatus ad A/ricantai, commen- 

frammenti nelle compilazioni gius ^ pa0 ^ Ulpian0 , Marcello, Giu- 

tarii a Papiniano, rea ai °* e _ p . frome & lu| convien citare il suo avver¬ 
sano, Cervidio Scevo a, . ' ' n nal0 ne \ 1527 a Chalon-sur-Saòne, 

sano ed um« riva e seno. Ug^ ^ ^ a ’ ontanamenlo dalla Francia a causa 

deUesue idee religiose, ad Heidelberg, Levita e ad Alidori- presso Nuremberg, 
dove mori nel 1591 : egli si è sovratutto distinto precisarne, ite nc dom,n o 

della scienza giuridica nel quale Cuiacio si era astenuto dahemmre, in 

quello cioè delle generalizzazioni sistematiche: i suoi comment 

vilis sono rimasti per secoli a un-di presso il migliore trattato sistematico 

di diritto romano (1). 

Ricorderemo inoltre Francesco Le Douaren (Duarenus), nato a i on 
(Cótes-du-Nord) nel 1509, morto a Bourges nel 1559, allievo dell Alcia , 
maestro di Donello e come quest’ultimo avversario di Cuiacio, P * l ' im * ® 
quale aveva professato a Bourges un insegnamento animato in alto giaco 
dal nuovo spirito; Francesco Baudouin (Balduinus, 1520-1573), autoic di bu 
lavori storici e molto implicato nelle lotte religiose del suo tempo, l etu i 
Barnaba Brissonio (1531-1591) ; i due fratelli Pithou, Pietro (1539-1590) e Fran¬ 
cesco (1543-1621), allievi ed amici molto intimi di Cuiacio; il giurista e fi 
ìogo Uberto Gifanio (van Giffen, 1534-1616), che ha insegnato principalmente 
in Germania, ma appartiene anch’egli alla scuola francese pei suoi maestà 
e pei suoi rapporti scientifici (2) ; poi altri dotti contemporanei che invece 
son restati estranei a questa scuola, pur seguendo un indirizzo parallelo. a 
l’inizio del movimento in Germania Aloandro (Gregorio Meltzer, 1501-1531) 11 


"Venezia, 1758-1783, in 11 voi., non per alcune aggiunte mediocri, ma perchè 
■si riferisce più agevolmente un prontuario geuerale iu due volumi, intitolato 1 
ptuarium openivi I, Cuiacii auctore Boni. Albunensi, 2 voi., 1763; 2. a ed., 1795. 

(1) Eyesel, Doneau, sa vie et se* ouvragee, 1890. Aggiungi Stiutzing, Donea.' 1 
Altdorf, 1869; H. Bulli, Doneau in Heidelberg , Neiiv Heidelberger Jahrbiicher, 2, 
p. 280-313. Opera omnia, ad es. Lucques, 1762-1770. 

>(2) Stintzing, Gench. d. Rechtswm., 1, p. 405-414. 
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inasto giustamente celebre per le edizioni nonché delle compilazioni giusti¬ 
nianee pubblicate a Nuremberg nel 1529-1531 (1) ; nei Paesi Bassi, Viglius 
Zuichemus, cosi detto dalla città di Zwickem presso la quale era nato nel 
1507, morto nel 1577, primo editore della parafrasi di Teofilo (2); in Ispagna, 
il vescovo di Tarragona Antonio Augustinus (1516-1586) che fu col Cuiaciò 
il principale restauratore delle costituzioni greche del Codice (3); finalmente 
il professore di Ginevra, Denis Godefroy (D. Gothofredus, 1549-1622) che ci¬ 
tiamo per ultimo perchè la sua edizione del Corpus iuris cioilis è stata sino 
a un certo segno rispetto all’opera dei romanisti del XVI sec., ciò che la 
grande glossa era stata relativamente all’opera dei glossatori, il veicolo cioè 
che ne ha portati i risultati nella pratica (4). 

Nel XVII e nel XVIII sec. incontriamo pure notevoli interpreti del diritto 
romano : in Savoia il presidente Favre (Antonius Faber 1557-1624), grande 
scopritore di tribonianismi, cui il rinascere delle ricerche sulle interpolazioni 
ha valso una ripresa di notorietà; a Ginevra, Iacopo Godefroy, figlio di Dio¬ 
nisio (1587-1652), autore di un commento magistrale al Codice Teodosiano, e 
che per la sua origine nazionale e scientifica può essere annoverato fra i 
grandi romanisti francesi e merita ad ogni modo il nome di romanista 
assai più del civilista Domat (1625-1696) nonché del Pothier (1699-1722); 
in Germania 1. T. Heineccio (1681-1741), autore di buoni lavori sulla storia 
del diritto romano; finalmente in Olanda i membri di quella scuola che 
è stata la erede più degna della scuola francese del XVI secolo, Ant. Vin- 
nio (1588-1657), Giovanni Voet (1647-1713), GerardoNoodt (1647-1725), Ant. Schul- 
ting (1659-1731), Cornelio van Bynkershoek (1659-1743), ecc. Ma qui si tratta 
piuttosto degli ultimi riflessi di una luce tramontata che degli inizii di una 
nuova luce. 

Il rinascimento è avvenuto nel XIX sec. nel paese che in sostanza era 
stato il più estraneo al grande risveglio del secolo XVI, in Germania ; e 
questa volta pure esso è stato conseguenza di un ringiovanimento generale 
degli studi filologici e storici. Anche di questo movimento si son potuti indicare 
dei precursori, ad es. il vecchio storico del diritto romano G. Hugo (1764-1844): 
ma il promotore diretto ed il più illustre rappresentante di esso è stato Fe¬ 
derico Carlo di Savigny, nato a Francoforte sul Meno nel. 1779, professore 
* Berlino dal 1818 al 1842, poi ministro del governo prussiano sino al 1848, 
e morto nel 1861, autore del Sistema del diritto romano (incompiuto), del 


(1) Stili tziug, p. 180-203. V. lo stesso, p. 209 s., sugli editori di Basilea. 

(2) Stili tziug, p. 220-228. „ . . 

(3) La biografia più recente in Maasseu, Geschichte der Quelle» und der Litteratur 
de8 oanonischen Rechts, 1, 1870, p. XIX-XXXIV. Sul suo valore, talvolta un po’ troppo 
«saltato di filologo, cfr. Graux, Essai sur les origines du fonde greo de l’Esourtal, 1880, 

P" 17, ~ Opera omnia, Lucques, 1765-1774. 

(4) Stintzing, p. 386-388, e sulla sua edizione del Corpus tana, lo stesso, p. -08-209. 
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a,,ria del diritto romano nel Medio-Eoo (1), 
Trattato del possesso e della Stona 

e fondatore della scuola storica. . Je | diritto romano nel corso dek 

Questa scuola che ha 7"°™“”» principio che il Savigny ebbe il 
nostro secolo, ha attinto la su rjrim0 giorno: il principio che il 

merito di affermare e di app icar g non qua l COS a di accidentale e 

diritto di un popolo « “ ,!™! mgenza del diritto romano può acquistarsi sol- 
di arbitrario, e che quind v r ; cerc he d’erudizione tecnica che 

tanto con quella unione di idee genera, e ln virtù di questa 

è la condizione essenziale c 1 qua sia punt0 di partenza di tutto il me- 

a formazione l’opera del Savigny rimane^ punto d. P g ^ ^ è 

raviglioso dUbbio^he le ricerche di cui egli aveva dato esem- 

certo ancora finito. N ^ singolare intelligenza dei testi ed una sor- 

pn con rara maqs , manoscritti più diversi, hanno. 

rCr^“o e ^rc»l ‘di lui, e spesso ni punto darendere 
coloro che credessero racchiusa tutta la scienza nelle ^ op^e altretta o. 
infedeli alla verità, quanto le erano infedeli i postglossaton, r»reU,s> ntìla 
contemplazione della Glossa. Non v'è dubbio pure che a sua 
dei suoi contemporanei è stata potentemente aiutalo dalla ® c0 * 11 , 

testi, che costituisce una nuova somiglianza fra il rinascimento de WI seco o 
e quello del XIX. Ma tuttavia in questo come nel sec. XVI sarebbe p 
scambiare l'effetto con la causa : si son trovati documenti sino allora ignoti 
cosi a tempo del Savigny come a tempo di Cuiacio, perchè il risorgere del. 
curiosità scientifica ne ha provocato la ricerca ; la scoperta del manoscri 
Veronese delle Istituzioni Gaiane è avvenuta nel 1816, mentre il Savigny o 
si vede già tutto intiero nella prima edizione del suo trattato del possesso 
pubblicata nel 1803. Se d’altro canto il Savigny ha fatto del suo metodo ap¬ 
plicazioni che noi crediamo false, se talvolta si è lascialo trascinare ( a a 
seduzione di una dialettica troppo rigorosa, se anche più spesso, come è sor e 
mesta dei lavori d’erudizione, il procedere delle stesse ricerche da lui inl 
ziate ha abbattuto i risultati provvisori ch’egli aveva desunti dalle sue P rlline 
scoperte, ciò non toglie che tutti coloro i quali ai di nostri hanno studia* 0 
scientificamente il diritto romano non abbiano risentito e beneficiato te 
sua attività, non esclusi quelli che hanno più vigorosamente combattutola 
lune sue concezioni ed i suoi metodi, non escluso quegli che per le sue q ua 
lità opposte, pel suo senso robusto della vita positiva e del realismo g‘ url 
dico è stato il più pericoloso per le deduzioni logiche e fredde del Sàvig n ^ 
l’illustre von Ihering tolto anch’egli alla scienza dopo una lunga carriera 


(1) SI hanno traduzioni francesi delle prime opere (Traili chi droit ornai », trad. 
noux, 8 voi., 1851-1855. Traité de la pommon, tr. sulla 7.» ed. tedesca da A. Stae* 
1866) e dei primi voi. della terza (tr. Guenoux, 3 voi., 1839). Un'altra opera del 


vig’iy. H diritto delle obbligazioni , 
2. a ed., 1873. 


è.stata tradotta da Girardiu e Jozoni 
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una influenza potente (1), che a disegno noi citiamo da solo qui, accanto 
all’autore del Sistema del diritto romano, fra tutti i romanisti moderni i cui 
nomi si incontreranno nel presente libro (2). 


(1) Oltre lo Spirilo del diritto romano, die restii la sua opera capitale, uu certo 
numero eli altri lavori dello Ilioriug che citeremo a suo tempo, sono stati tradotti dal 
de Moulenaere. 

(2) Si troverà una estesa enumerazione dei romanisti del XLX secolo, morti prima 
del ISSI, in ltivier, Introduction, p. 623-637. Il Salkowski, Inetitutionen, p. 65-66, porge 
in poche linee delle caratterizzazioni interessanti dei romanisti tedeschi Haubold 
(1766-1824), Masso (1779-1830), Puchta (1798-18-16), Muehlembruch (1785-1843), Dirksen 
(1790-1S6S). Keller (1799-1860), Vangerow (1808-1870), Boecking (1802-1870), Rudorft' 
(1803-1873). Waechtor (1797-1880), Bruus (1816-1880), Husclike (1801-1886), Briuz (1820- 
1887), Ihering (1818-1892) c Windsclieid (1817-1892), cui avrebbe aggiunto uu po’ più 
tardi Alfredo Pernice (1841-1901), TU. Mommsen (1817-1903) e Otto Karlo"a (1836-1904). 
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LIBRO SECONDO 


LE PERSONE 


La personalità, designata, sopratutto nella lingua più recente, con la parola 
persona, ed in un linguaggio più amico e più tecnico col termine caput#)» 
è l'attitudine ad esser soggetto di diritti e di doveri legali, a rappresentare 
una parte nella vita giuridica. 

Per principio essa non appartiene che all’ uomo, e quindi comincia con la 
nascita e si estingue con la morte, pur estendendosi peraltro alquanto al di 
là di questi due estremi in virtù di due sistemi che ritroveremo in seguito: 
prima della nascita cioè, in forza della regola che il concepito è ritenuto 
già nato quante volte lo richieda il suo interesse (2) ; dopo la morte in virtù 


(1) V. sul termino persona, Wiiidsclieul, Paini, 1, $ 49, n. 6; riguardo a caput, 
Mommsen, lJr. pubi., 0, 1, p. 6 ss.; Pernice, Labro, 1, p. 97 ss. [Perozzi, Dutuzioni, 
p. 126 segg., insegna clic i Romani non ebbero il concetto della capacità giurie ica, 
della personalità giuridica deli-uomo. Ma si badi che il senso da lui dato al termine 
capili, esser cioè membro di un gruppo, se può indicare la genesi del significato tec¬ 
nico, ci lascia però alla preistoria o poco più, mentre ò certo, come appare dal *Ioni- 
lusen, che nel periodo storico e classico caput indica la capacità giuridica. La epu- 
Btiono che solo tardi si sia usato il termine persona, ò una qmstioue di parole, non 
di concetti. Clio poi i Romani nel diritto privato siano partiti dal tipo concreto del 
pater famili a* è un fatto che si spiega con la normale coincidenza di quel tipo con 
la capacità privata; ma esso non eliminava, conio non elimino, la necessità di un 
concetto astratto della personalità, perche il tipo stesso non eia pii su cien e pe 

diritto pubblico. L.l. , , .. , .. 

(2) fascili,ras prò nato, baie tur ; infuna conccptus prò nolo habetur quoUes de commodis 

cius agitar, come suol dirsi. Y. Paolo, I)., 1, 5, De stala honwium, 7. D., o0, 16, £py.ò., 
231. Movendo da ciò, gli s'i accorda un diritto alla successione del padre precleauto 
in virtù di una regola che vien ricondotta allo XII tav. (Ulp., D., 38, , 

gitimi*, 3, 9) o molti altri vantaggi di diritto privato ed anclic|iiell epoca recente, 
di diritto penale (divieto dell’ aborto procurato). Ma non. essendo 

J®f° ln cl,c liel sno interesse - «^“On’ivrà lòTV'e 1 RegXbcrger, 1, 

ioise non vitale). Cfr. Pernice, Lahco, 1, p* 19» s-., S b . fifì . p 

? 58. [Cfr. ancora sull’ esistenza della persona fisica, > eniiu, ‘ a; rètti va 

p- 134 S»6S- eche 

1.117,7*"“ JTÌ* ìl dITÌ Melate, * rttoaMKm* 

Lo «e Je JZ W Lù M lui dtatì aia»*» cUc 

st «nte i dispareri, e più ancora nel diritto giustinianeo (cfr. lerrim, cit.) 








l01 libro secondo - capitolo I. 

aeua regola che l'eredità giacente rappresenta il defunto ne,.'interesse de, 

.futuro erede (1). t uomini. Il diritto ro- 

Ma in Roma la antiohe considera la personalità siccome 

,mano come tutte le o condizioni. Per avere perso- 

un privilegio che non estete « 10 pel . avere una persona- 

nalità, nella nozione primi n . P nti il cui complesso costituisce 

r C Tfr^rlXro"?on schiavo, nei riguardi della libertà; e, 
•sere^citladino e non Latino o peregrino, nei riguardi 

sere capo d’una tanàglia e non persona in potestà altrui, nei n ua celia 
SS coloro die riuniscono questi tre elementi («fato Uber ai*, status 
eioitatis status familiae) hanno personalità completa, capacità di diritto 
■come per converso la perderebbero, perderebbero vale a dire il loro caput 
.(capitis deminulio) ove perdessero uno di dett. elementi. ’S e peto la possi¬ 
bilità. che-a causa della loro età, del sesso, dello stato mentale, queste per¬ 
sone non appaiano in condizioni di adempiere nella vita giuridica alla parte 
che loro incombe. In tal caso esse sono soggette ad una incapacità, non più 
di diritto, ma di agire, la quale provoca l’intervento (l’un tutore o d’un cu¬ 


ratore nella gestione del loro patrimonio. 

Noi studieremo prima i tre elementi della capacità giuridica, poi la ca- 
jpitis cleminutio che risulta dalla perdita di uno di essi, poi gli istituti (Iella 
tutela e della cura provocati dalle incapacità di agire, e finalmente in un 
ultimo capitolo le persone giuridiche, enti intellettuali che senza avere una 
vera personalità sono investiti dal potere della legge di una certa capacita. 


Capitolo I. - STATUS LIBERTÀ TIS 

La Schiavitù. 

Hanno lo status liberlatis tutti coloro che non sono schiavi, non esclusi 
•quelli che gli interpreti talvolta collocano in una classe intermedia tra libei * 1 
e schiavi ; basterà dunque per dare una nozione sufficiente del primo eie 


esisteva; i testi medesimi poi provano che la questione 11011 era esaminata di»; 111 * 
punto di vista materiale, cioè nel senso di vedere quando possa dirsi nato un noi* 1 ®’ 
ma da un punto di vista giuridico, cioè nel senso di vedere quando possa dirsi n* 1 
un liber o un imtimm suus, un uomo capace di avere o attribuire diritti. L.]- 

(1) Hneditas iacea* su Min et peno navi defuncti, come suol dirsi. Cfr. Ulp-, ’ 

Deadq. ver. doni., 34. Eriuogeuiauo, D., h. t., 61, pr. 

(2) Puolo > P-> 4 > 5 » r >' cap. min., 11: Trio evim mnl quae ftaleina »: I h ’tate™, « irl ‘ 

tate»), familiam. 
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tnento della personalità, indicare chi siano quelli che non l’hanno, facendo 
la teoria della schiavitù. 

I giureconsulti romani del periodo imperiale, i quali movendo da idee filo¬ 
sofiche recenti considerano la schiavitù contraria alla natura, dicono che essa 
•è un istituto di diritto delle genti perchè esiste presso tutti i popoli dell’anti- 
•chità (1)- Essi ne vedono la legittimazione in quell’evento che ne è stato sempre 
l’origine principale : la guerra. Il vincitore, avendo il diritto di uccidere il vinto, 
ha per cosi dire a più forte ragione il diritto di farlo sua proprietà (2). Questo 
sofisma non ha bisogno di confutazione. Ma, come spesso accade, esso non 
fa che formulare a regola di diritto una verità storica. Vi è stata cioè un’e¬ 
poca in cui i vinti erano messi a morte invece di ridurli a schiavi, perchè 
•non era ancor sorta l’idea, e non si sarebbe avuto il mezzo, di trarre pro¬ 
fitto dalla proprietà di un altro uomo. Più tardi, probabilmente da quando 
gli uomini, arrivati al regime pastorale e sopratutto al regime agricolo, eb¬ 
bero delle greggi da far custodire e delle terre da far coltivare, l’interesse 
suggerì l’idea di far lavorare i prigionieri invece di ucciderli, allo scopo di 
lucrare la differenza tra le spese del loro mantenimento ed il prodotto dei 
loro lavoro. Presso i Romani che all’epoca della fondazione di Roma con¬ 
ducono una vita pastorale, agricola e guerriera insieme, la schiavitù ha pro¬ 
babilmente esistito sin dall’origine della città, ed il diritto ben presto ha 
dovuto regolare la condizione dello schiavo, le fonti della schiavitù e la pro¬ 
cedura relativa alle liti sulla libertà. Per fare una teoria completa della schia¬ 
vitù occorrerebbe studiare un quarto argomento : le sue cause di estinzione, 
i modi di manomissione. Ma siccome la manomissione può far dei Latini e 
dei peregrini, come dei cittadini, è più opportuno studiarne le regole nel ca¬ 
pitolo della cittadinanza : onde ci limiteremo qui alle altre tre quistioni. 

£ i. — Condizione dello schiavo (3). 

Il principio è che lo schiavo è una cosa e non una persona. Sol che que 
sto principio nel corso del tempo ha subito deroghe sempie più numerose 
•sotto la pressione della verità dei fatti ed anche più dell interesse della pio 
prietà. 


(1) Fiorentino, D., 1, 5, De atatu hominum,'i. 'l = l 2 ’ 3 * * * * * * > De IU '* v ,7 " 

vitua est conatitutio invia gentium, qua quia dominio alieno co atra na ut am 

(2) Fiorentino, D., h. t., 4, 2 = Inut., h. t., 3. ... ... Varlnwa 

(3) lUeriug, 1i nlr . i„ ir. 2, p. 161-177. Petulco, £«6», 1. P- lU-M. , 

f 2, 1, p. 100-114. Cf, Mfttquftrdt, Vie PH* «« - 

Nailon, Hiat. de l’csclavage dane l’antiquilé, 2. a ed., 3 ' o ., * contributi per¬ 

derei in Allertavi, 1898. [Su questo tema l’unico che da noi ab u p • Triuoheri 

r aU * 11 Costi Cit. appresso. V. ora la sua Storia, I, p. 

Studiatala condizione degli editavi in Roma, 1888, Introduzione (gn\ antecedenteme.it 

iQ Archivio, 40, 3 segg.). L.]. 
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10( ’ . • anelila) non è una persona m 

Lo schiavo libero, e S H non ha ^ 

ma una cosa (2 ). a mu« mer0 fatto e non un matnmonium. 

la sua unione ( coniubernmm) stare in giudizio, poiché, sic- . 

A differenza dell'uomo ,)ei ° ^ ^ ftj soli uberi, la prima condizione 

come le vie ^ ^ ^ 1|bertà non contestato. Se egli 

per valersene è quella rispettare la sua persona- 

l ferito, se patisce violenza non £ torto clie Rli * stató 

lità: sta al padrone, se vuo , P ^ og „ mo infranto, come per un'altra 

latto, come per un antro ' a j£ cose e g H pu6 essere oggetto di una 

cosa qualsiasi. Al p< . t0 ] o padrone, che ne può di- 

proprietà esclusiva ^ sless0 rao do che degli altri suoi beni, sia 

sporre con la ste*. comoroprietarii, sia di una proprietà 

,PU„ condominio a varoaggto^p^comptopu^. ^ ^ 

Sm” 1 ^’.™ co* può essere abbai,donato dal padrone senza divenire con 
ciò libero non altrimenti ci,e l'animale abbandonato : in tal caso e ? h di¬ 
venta una cosa senza padrone («ervus sino dòmini», della quale chiunque 

P Ciò non toglie però elle lo schiavo sia un essere umano e die 
e Mi altri oggetti di appropriazione privata esista una differenza essenziale 
che fa si ch'egli sia accomunato ai figli in potestà nella classe deg l a leni 
iuris, che fa dire ch’egli è in do mhv e a potestà te, come essi in patria poe¬ 
tate (3). E tale qualità d’uomo dello schiavo ha indotto una serie < 1 nuu 
gazioni al principio, alcune delle quali sono a un di presso altrettanto an¬ 
tiche quanto la schiavitù romana, altre sono state ammesse nel periodo che 
va dagli ultimi secoli della Repubblica a Diocleziano, altre finalmente e piu 
rare derivano dal diritto dell’ epoca cristiana. 

1. Alcune conseguenze «Iella personalità dello schiavo furono ammesse 
sin dall’epoca più antica. Ma occorre stabilire quali siano. 

Se uè potrebbe vedere una prima nell’antichissima regola per cui la' 1 2 3 
tima d’un delitto commesso da uno schiavo ha azione contro il padrone P er 
metterlo nell’alternativa o di'consegnare lo schiavo per trarne vendetta 
di pagare la composizione (azione possale). Ma ciò non implica una diMiu 
zione dello schiavo dalle altre cose; poiché lo stesso diritto, come vedremo^ 
esisteva pel danno causato da un animale (azione de pauperìe) od anche 
un oggetto inanimalo. 


ut., 1, 16, De cap. min ., 4: Seivus.... nulla-m caput habet. Paolo, D'> ( 

3, 1: Servita caput mtllum ius baici. Ulp., D., 50, 17, De JR. 1-, 32 : 

ld ili A fiivtht <!/>** Ili IIUA I. _J... 


liac 


(1) Inst. 
cap. min. 

attinet ud ius civile, servi prò nullis habentur. 

(2) Ulp. Jie,j., 19, i: Mancipi res siuit.... sorci. Gaio, 2. 13: Corporate 8 (re*) 
quae tangi possimi vehit.... homo. 

(3) Gau), 1, 48: Quaedam personae sui iuris suni, quacclam alieno inri subiectae s ” 
1, o-: In palesiate Laque snnt servi domivonm. Gfr. 1,9 = Inst., 1, 3, Dei. pers.,V 

mfl "" <hv>HÌ0 de iure persona™* baco est. quod omnes bomincs dui liberi sani ani * e ' 
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Alquanto più giustamente si è scorto un riconoscimento (.Iella personalità 
dello schiavo, sia nelle regole della religione che lo ammettevano in certa 
misura a partecipare al culto ed accordavano alla sua tomba la protezione 
concessa alle tombe dei cittadini (1), sia nelle consuetudini domestiche, per 
le quali, si dice, lo schiavo è messo alla pari delle altre persone in potestà, è 
protetto contro gli abusi di autorità del paterfamilias dalle stesse garanzie, 
principalmente morali (2), non è punito da lui con pene gravi se non dietro 
un vero giudizio. E.l in realtà il regime primitivo, la posizione uguale di 
Roma e delle città vicine che faceva della schiavitù una possibilità per tutti 
dipendente dalle sorti della guerra tra genti di pari civiltà e di pari grado (3), 
il numero esiguo degli schiavi — di cui, secondo i Romani, è una espres¬ 
sione l’uso antico di designare lo schiavo semplicemente col nome di schiavo 
del tale ( Luci por , Marcipor) senza ulteriore determinazione (4), — e più che 
il resto, la comunanza di vita e di occupazioni del padrone e degli schiavi, 
facevano indubbiamente ai rari schiavi assisi al focolare domestico ed asso¬ 
ciati al lavoro della famiglia antica una condizione infinitamente meno dura 
di quella degli schiavi delle colonie moderne, e delle greggi servili del pe¬ 
riodo seguito alle conquiste della Sicilia, dell’Africa e dell’Oriente. Nono¬ 
stante, a parte che rimarrebbero a fare talune riserve Co), è d’uopo notare 
che quanto avviene al focolare domestico è cosa di latto e non di diritto, e 
che le stesse norme religiose sono di diritto sacro e non di diritto privato. 

Nei riguardi del diritto privato il riconoscimento più spiccato della perso¬ 
nalità dello schiavo è rappresentato dal principio, certamente molto antico 
anch’esso, per cui lo schiavo può figurare in sostituzione del padrone in ta¬ 
luni atti giuridici, può, mutuandone la personalità {expersona domini), ren¬ 
derlo proprietario o creditore. Il cittadino che non potrebbe acquistate un 
diritto di proprietà, un credito, un’ eredità con la mediazione di un altro 



(3) Macvobio, Sul., 1. 11 : Tom hi illuni liberuiu videro poi cu 
Livio, 2, 22, 6. 7, ci mostra, antichi schiavi che vengono a rendei 
ai loro antichi padroni stringendo con loro rappoiti d ospita ita. 
(t) Plinio, E., ii. 33, 1 , 26, e gli esempi in Marquardr, ie P" 

MfìminaAn n.. .* .. 7 . i n i o<V7 t» 1 








libro secondo — CAPITOLO I. 

• faP niò attraverso il suo schiavo (1). In questo senso lo schiavo, 
cittadino, può tai ciò a è consider ato non come oggetto di diritti 

a differenza di tutte le . ’ attiv j t à giuridica. Sol che questa attitu- 

unicamente, ma come s rui u > interesse del padrone ed in rappren¬ 
dine è riconosciuta allo sc^vo^neU, ^ Umiie . Essa gli 

manca se 

tanza del P aJr0 '“' °"vare la capacità (serms sine domino) (2); nè gli 
non ha padrone d ^ ^ che diritt0 antic „ considera poter essere utili 

al C p"d°rone, per renderli) proprietario, creditore, ma non per costituirlo de- 

Tofprima della fine della Repubblica, circostanze ed idee nuove (1) 
hanno promosso la tendenza ad un piè largo riconoscimento della persona- 
uS dello schiavo, sopranno nella sfera del diritto patrono,,,ale, non esclusa 
però anche quella del diritto delle persone e delle azioni. 

P Nei riguardi patrimoniali la legislazione civile, la quale continua a san¬ 
zionare il diritto che deriva dal delitto dello schiavo, e per formulare il 
credito che da ciò deriva contro il padrone durante la schiavitù e contro 
di lui stesso dopo la manomissione, dice perfino che lo schiavo è obbligato 
civilmente pei suoi delitti, ha inoltre finito per ammettere che 1 contratti 
dello schiavo facessero nascere a suo favore ed a suo carico una obbliga¬ 
zione naturai- (5), cioè una obbligazione il cui pagamento non può perse¬ 
guirsi con azione, ma che può nondimeno produrre degli effetti giuridici, ad 

es. escludere la ripetizione del pagamento fatto per errore. 

Ma la riforma più profonda è stata operata già prima dal diritto pretorio. 
Movendo da un concetto grossolano dell’interesse del padrone, il diritto civile 
permetteva che lo schiavo rendesse proprietario, creditore il suo padione, 
ma non gli permetteva di costituirlo debitore, sia pure col suo consenso ; im¬ 
pediva cosi al padrone di servirsi dello schiavo da intermediario negli atti 
della vita commerciale nei quali non può ottenersi un vantaggio senza un 


(1) Gaio, 1, 52: Qaodeumqne per mrvum adquiritur id domino adqninlur. 

(2) Giavolcuo, D., 45, 3, De slip. «erii ,36. 

(3) Gaio, D., 50, 17, De R. L, 133: Melior condicio nostra per servos fieri poh» > 
durior fieri non palesi. 

(4) Per queste idee, dalle quali peraltro uon si devono dedurre conclusioni g' n ‘ l 2 3 4 5 
diche esagerate, basterà rimandare ai testi ben uoti di Seneca, Iip ., 47, 95. De benej-, 
3, 18, Filone, Dione Crisostomo, Marco Aurelio, etc. ; v. prima di essi Plauto, ^ sl " ’ 
2, 4, 83. 

(5) Ulp., D., 44, 7, De 0. et a., 14: Servi ex deliri in qui dem obliganlnr et si 

mittuvtur obligati remanent: ex rontraclibns aiitem civili ter non obliqantvr, sed naturo 1 ' 

• nata* 


cue spiano, D. t 50, 17, De li. L, 32. dopo aver detto che gli schiavi 
pun o i vista del diritto civile prò nullis habentur. aggiunge: 2?on tamen et ime 

«rai», qu i a quod ad iuf mtnrafe am „ et om , tM homines aequales simt. Cfr. le rubnc 
dei uue testi. 1 
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corrispondente sacrificio. Il diritto pretorio più oculato permise ai padroni 
di costituirsi debitori a mezzo dei loro schiavi, stabili cioè che lo schiavo 
potesse obbligare il padrone quando avesse agito col suo consenso. L’editto 
ebbe in mira due figure possibili (1): a) 11 padrone può anzitutto incari¬ 
care di un negozio lo schiavo o porlo a capo di una nave, o preporlo ad 
una intrapresa terrestre, industriale o commerciale, ed in tal caso coloro 
che contrattano con lo schiavo nei limiti delle sue facoltà avranno il diritto 
di agire contro il padrone con l’azione del contratto, ad esempio in caso di 
vendita con Yactio empti, data contro di lui sia perchè ha prestato la sua 
adesione al negozio (a. (/itoci lassù), sia in virtù della sua qualità di arma¬ 
tore (a. exerciloria), sia finalmente in forza della preposizione da lui fatta 
dello schiavo all’ impresa industriale o commerciale (a. inslitoria). — b ) Il 
padrone in secondo luogo può aver proceduto in un modo diverso che limita 
i suoi rischi di perdita, ed è l’utilizzazione di un istituto preesistente, il pe- 
, cullo. 11 peculio, peculium , era una massa di beni che poteva abbracciare 
ogni sorta di valori, non soltanto come indica l’etimologia, denaro o bestiame 
( pecus , pecunia ), ma anche terreni, edificii, altri schiavi (i vicarii in contrap¬ 


posto all’ ordinarius) (2) ; beni che il padrone lasciava amministrare dallo 
schiavo (3), e che pur rimanendo di diritto a far parte del patrimonio del 
padrone, acquistavano di l'atto una esistenza distinta; beni che il padrone 
poteva bensì ritogliere allo schiavo in qualsiasi momento, ma che di fatto 
non riprendeva se non in caso di cattiva gestione o di colpa grave: per con¬ 
seguenza egli lo autorizzava moralmente a contrattare riguardo a quei beni 
coi terzi, ed egli stesso faceva delle convenzioni con lui, ad es. quella di ma¬ 
nometterlo verso una determinata somma, se lo schiavo giungeva ad accre¬ 
scere il suo peculio in modo da potergliela offrire (4). Il pretore ha dato a 



omn. fiaercB., 9, 11, 12). 


(2) Cfr. Ermaii, Servii* vicarili* (Raccolta pubblicata 
Losanna. 1896. «. 391-5321. 


(Raccolta pubblicata dalla Facoltà giuridica di 



uolu , contabilità del padrone, ciò. 
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. . .. , lin va io r e giuridico, ritenendo che col concedergli il 

questo istituto' ‘ 1 . ‘ intes0 dar raco l,à allo schiavo di obbligarlo verso 
peculio, il pad B di q „el peculio, e che quindi potesse esser eoo- 

1 terzi sino a sch [ a vo con l'azione del contralto data da peculio. 

TulstHuefi-uie sono state introdotte nell'interesse del padrone, cui m 
mettevano di trarre miglior profitto dall'attività dello schiavo, d, concludere 
“eC a mezzo di lui, con una responsabilità illimitata nel pruno caso, con 
u„°a limitata nel secondo. Ma naturalmente già nel primo caso esse pone¬ 
vano ad un singolare aumento di indipendenza degl, schiavo, preposti dai 
padroni a comandare navi, a dirigere importanti industrie ed aziende ton¬ 
ane ed ancor più la rendevano possibile a coloro che nel secondo caso 
avevano in potere piccoli patrimoni! di cui non erano normalmente mai 
privati e coi quali commerciavano liberamente sino a nuovo ordine. 

Nella procedura, il mutamento delle istituzioni ha anch’esso contribuito alla 
manifestazione della personalità dello schiavo. Il diritto antico non conosceva 
che una procedura, quella dell’orbo iudiciorum , organizzata dal magistrato 
con rinvio della decisione a giudici giurati; e questa procedura era inacces¬ 
sibile allo schiavo. Ma a datare dall’Impero si introdusse la procedura am¬ 
ministrativa nella quale il magistrato decide da solo su: reclami che gli sono 
rivolti, senza giurati e senza un regolare processo (extra ordinerà). E qui, 
appunto perchè non si tratta di un vero processo, lo schiavo è autorizzato 
ad agire dinanzi al magistrato, ad es., come dice un testo di data recente, 
quando si creda liberato in un testamento soppresso dall’erede del suo pa¬ 
drone, ovvero, se si deve prestare fede al medesimo passo, quando il padrone 
violi il patto di manomissione di cui abbiamo parlato (1). 

Finalmente incontriamo nel diritto delle persone alcune norme il cui diretto 
• fondamento consiste nella intenzione di riconoscere e proteggere la perso¬ 
nalità dello schiavo. Tali sono quelle che tengono conto della parentela ser¬ 
vile, cognatio servilis , per indurne degli impedimenti al matrimonio dopo la 
la manomissione, e tìnanco per impedire, abbastanza umidamente peraltro, 
già durame la schiavitù, la separazione di coloro che da essa sono uniti (2)- 
Sopratutto son tali le disposizioni, assai numerose dal principio dell’Impero m 
poi, che proteggono gli schiavi contro i maltrattamenti; cosi una lex Petu¬ 
nia, che è forse identica alla lex Iunia Petronio, altrove citata, ed in tal 
caso è dei consoli del 772 (19 d. C.), la quale vieta di gettare gli schiavi alle 


indica la somma da lui pagata all'uopo, Orelli, 2983 = C. L L., XI. 5400. - 
circostanza clic il peculio era considerato di fatto come patrimonio dello selli* 1 ' 0 
pure la ragione per cui. salvo clausola contraria, si riteneva lo si lasciasse a lui i" ' 
nomettendolo tra vivi (F. V., 261). e per cui Piimo il Giovane permetteva ai 
schiavi che lasciassero l’uno all’altro il peculio a causa di morte a mezzo di 
lacn di testamento (Plinio, Ep , 8, 16). 

s tr s rr; D " ^ i> iu iud -> ^ u . 45 . l.i 

W inai., 1, 10, De nupfde, io, etc. Cfr. E\ Costa, Archivio, 1889, p. 210-220. 
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fiiere, salvo una decisione del magistrato (1); cosi un editto di Claudio che 
priva del suo diritto di proprietà il padrone che abbandoni uno schiavo vec¬ 
chio e malato (2); cosi due costituzioni di Antonino Pio, delle quali l’una 
commina le pene dell’omicidio al padrone che uccida il suo schiavo senza 
motivo, e l’altra autorizza i magistrati n costringere i padroni troppo crudeli 
& vendere gli schiavi i cui reclami fossero per riscontrare ben fondati (3). 

In tutto ciò risalta con evidenza il miglioramento della condizione dello 
schiavo (4). Ma dietro il miglioramento che si vede, v’è un aggravamento 
"ben più profondo che non si vede. Le circostanze di fatto che attenuavano la 
durezza legale dell’antica schiavitù sono scomparse. Per la grande maggio¬ 
ranza degli schiavi non può più parlarsi nè di comunanza di vita, nè di co¬ 
munanza di lavoro coi proprii padroni. Gli schiavi divenuti numerosissimi 
_ i quali perciò invece della denominazione tratta dal solo nome del pa¬ 
drone, sufficiente pei rari schiavi d’una volta, portano ormai un nome indi¬ 
viduale avanti a quello del padrone : Hermodorus, Tullii Marci serous, ov¬ 
vero M. Tullii Ciceronis serous, o semplicemente M. Tallii Ciceronis (5), 
— sono in parte appena conosciuti personalmente dai loro proprietarii. 
Quella specie di eguaglianza che esisteva primitivamente fra i Romani ed i 
loro prigionieri è stata sostituita da relazioni analoghe a quelle risultanti 
dalla schiavitù moderna. È nell’ Impero e negli ultimi secoli della Repub¬ 
blica che si incontrano i tratti di crudeltà dei padroni romani rimasti ce¬ 
lebri. Le leggi nuove sono sintomi di questa condizione di cose più che ri- 
medii efficaci. 

3. Il Cristianesimo, il quale rielevava contro la schiavitù le stesse critiche 
•dell’ epoca precedente, ha influito, come vedremo, sino ad un certo segno, 
ad una riforma della teoria delle cause della schiavitù e sopratutto della ma 
nomissione; ma non ha modificato notevolmente la condizione giuridica 
dello schiavo. Esso lia semplicemente latto si che proseguisse il movimento, 


(1) /)., 48, 8, Ad L Cini. do sic., U, 2. Cfr. D., 40, 1, De manumiss., 24: Lcgc 
Tutti a Poironla. 

(3) li 7 ; i, 2.’ Anche l’uccisione dello 8 ° h ^™ 

terzo è allora considerata capace di dar luogo al -api Monuu8 en, Slraf.echt, 
•oidio. Gaio, 3, 218. D., 48, 8, Ad L. Ceni, de t> to., l, • 

p. 616-617. irrandi differenze di tatto 

(4) Naturalmente in quest’epoca esistono. puk £i ^ ^ Orione dei loro pa- 

tra gU solnavi a seconda dei servizi cui son dea minata, sono irli 

aironi. Ma i soU effe abbiano di diritto una p 0 ^per testamento della metà 

schiavi del popolo, i servi pubUvx, i quali P 03 ®" J u Ì80riz i ou i siccome uniti a 

•del loro peculio (Ulp., 20, 16) e ci sono prese|ab «toaor ^ ^ 

™ R agusouiavi 

1D (5) e Y all Ma ^^cours d’^grapiie, p. 78-79. 
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• i C pTì«n di proteggere la persona fisica dello schiavo e ricono- 
mziatosi nel senso P er „ e principalmente da una costituzione 

.ere l fondamento di un diritto di ^ 

j, G,ust ' mano ch P (lecisione P di Costantino che punisce con la decadenza 

^diritto di proprietà i padroni che abbandonino gli schtav, neonati «. 


55 2 . — Cause della schiavitù (3). 

La schiavitù trae origine a Roma da due categorie di cause: la nascita e 


Titt^e sciavo quando.si nasce da madre schiava, chiunque sia il padre, 
e nonostante ch'egli sia libero, poiché non 6 pose,b,le tnatrnnomo per una 
schiava, e soltanto il matrimonio genera un rapporto tra pad, e e Agito (5). 
Anticamente si nasceva pure schiavi nel caso che la madre fosse sch,,va 

all'atto del parto, qualunque fosse stata la sua conditone al momento del 
concepimento od in un periodo qualsiasi della gestazione ; ciò perchè solo 
all'atto de! parto il figlio acquista una esistenza distinta. Ma a quest ultimo ri¬ 
guardo il diritto ha subito prestissimo una mutazione. Movendo dal principio 
che il concepito si ha per nato quando si tratti del suo interesse, s, ammise 
di buon’ora che il figlio nascesse libero, purché la madre losse stata libera 
in un momento qualsiasi della gestazione, cosi come se egli fosse nato in queL 

momento (6). ,. 

Le cause della schiavitù posteriori alla nascita abbracciano un modo cu 

diritto delle genti e dei modi di diritto civile (7). 

Il modo di diritto delle genti, che ha funzionato durante tutta la storia 
Roma, è la prigionia di guerra, la quale fa si che i prigionieri divengano 
schiavi dei loro vincitori. Esso ha luogo particolarmente nel caso di guerra 
regolare con un nemico dichiarato ; ma, occorre ben rilevarlo, ha luogo 
ugualmente, anche sotto Giustiniano, a prescindere da ogni guerra aperta, 
per riguardo a qualsiasi straniero che non sia tutelato da una convenzione 
internazionale con Roma; poiché in tal caso non gli è riconosciuto alcun di 
ritto in Roma e chiunque può impadronirsene come di un oggetto senza p a 


(1) Imi., 3, 6. De grnd. con»., 10. 0 , 

(2) C. Tu , 5. 7, l)t txp., 1. V. anche C. Th., 9, 12, De menti. «Citi., L 2- [froWP. 
dunque accentua Ferrini, Fanti., n. 42, l’influenza del Cristianesimo, e l’esiguità 1 e k 
esempi ne ì; prova. L.]. 

(3) Oltre i vari! trattati di Istituzioni, v. Mommsen, Dr. pubi., 6, 1, 1>- + 7 " 51 ' 

(4) Inni., 1,3, De iur. pere., 4 : Servi aut nascuntur ani. fumi: namuntur ex ancilH» 

(5) Relativamente a due eccezioni che risultano, l’una dal Scto Clamliauo, e ^ ^ 

da una disposizione non ben conosciuta, per le quali il tiglio di una donna h 
nasce schiavo, v. Gaio, 1. 84-86. 

(6) Marciano, D., 1, 5, Do stai. hom. f 5, 2. 3. ^ 

(7) Inst., 1 , 3, De iure pere., 4; ....fiunt aut iure gcvtium, id est ex captivi^ 
iure civili. 
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tlrone. Si tratta di un punto sul quale le idee dei Romani non hanno mai 
variato (1)- 

1 modi invece di diritto civile sono diversi nel diritto antico edinquellorecente. 

Nel diritto antico troviamo che cade in schiavitù iure cicili una serie di 
persone che divengono schiave all’ estero non in seguito a prigionia di 
guerra, ma in virtù di una regolare consegna da parte di un magistrato o 
di una persona a ciò autorizzata (2). Il magistrato può vendere cosi all’ e- 
stero i disertori, e coloro che hanno omesso di presentarsi al censo od alla 
leva ; i genitori possono cosi vendere i loro figli ; i creditori i loro debitori 
insolventi, il derubato il ladro (3) ; lo Stato può ugualmente consegnare, 
senza vendita, ad uno Stato straniero offeso il cittadino autore delPofl'esa (4). 
In tutti questi casi, in virtù di una idea elevata che manca in altri diritti e 
che è stata abbandonata dallo stesso diritto romano posteriore, in forza cioè 
dell’idea che colui il quale è stato libero in Roma non può esservi schiavo, 
soltanto all’estero e altresì fuori della lega latina un individuo può diven¬ 
tare schiavo. Nel caso di vendita, egli è venduto trans Tiberini, cioè in 
Etruria. 1 giureconsulti invero hanno più tardi disputato se il ladro dovesse 
essere venduto all’estero o divenisse schiavo del derubato a Roma. Ma si 
tratta senza dubbio di una controversia relativamente recente, provocata, 
dopo la scomparsa della maggior parte degli altri casi di schiavitù dell’an¬ 
tico diritto, dall’apparire dei casi dovuti al diritto nuovo i quali portavano 
a che un cittadino potesse diventare schiavo in Roma. 

Le cause principali della schiavitù che nell’ Impero hanno sostituito le an¬ 
tiche cause del diritto civile, abrogate o andate in desuetudine, sono le se¬ 
guenti : (5) l.° Una disposizione dell’editto pretorio, già nota a Q. Mucio 
Scevola (6), punisce colui che s’è fatto vendere colludendo col venditore allo 
scopo di far constatare poi il suo stato di libertà e dividere il beneficio della 
truffa (pretii parlicipandi causa), rifiutandogli l’azione di reclamo dello stato 
di libertà e permettendo al compratore di tenerselo. 2.° Pel diritto im¬ 
periale i condannati a morte {inferrarti, ad bestias) o ai lavori forzati, scon¬ 
tati sopratutto nelle miniere {in metallum) divengono schiavi (servi poenae). 
— 3.° A senso del Scto Claudiano, emanato sotto Claudio nel 52 d. C. (0, 


(1) Pomponio, 1)., -15), 15, De capti»., 5, 2. 

(2) Di modo clic la loro scliiavitii è riconosciuta a Roma, contrariamente a quanto 
vedremo avveniva pel cittadino latto prigioniero all*estero; e pei oro non \ pos i 

(3) TitoLilto’l^i 55; Ciò., Pro Caco., 34, 99. De orai., 1, 10, 181; Aulo Gellio, 
-0- 1, 47 (XII tav., 3, 5); Gaio, 3, 189. 


(4) Pomponio, 1)., 50, 1, De legation., 18 (17). 

(5) Imi., i, 16, l)e cap. min., 1. Paolo, Seni., 2, 21 a. 


(0) D., 40, 12, De Uh. caus., 23 pr. . • 

(7) Tacito, Ann., 12, 53. [Cfr. Rosscllo, Senatuscon». Claudxamm, m Studi senem, 

P- 205 scg}T. L.]. 

Girard. — Mannaie elementare di diritto romano. 
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114 . • con l0 schiavo altrui malgrado il divieto del 

la donna libera che ha re ‘ azl0n __ 4 0 Finalmente alcune costituzioni im¬ 
padrone, diventa schiava di cos • ^ rendesse colpevole di atti d’in- 

dinanzi 81 m88isl " at0 ,a revooa del,a 

manomissione. ripudiano e la schiavitù dei condannati 

Giustiniano ha abrogato 1 - tù de i diritto civile le ha lasciale 

.in metallum (1) ; le allre caU;>e 1 , j le due grandi fonti che for- 

zztjzp* ^ >—- - 

.delle genti e la nascita. 

g 3 _ Processi relativi alla liberta fi). 

i «p un individuo è libero o schiavo 

La controversia tendente a ac seroilutem) è già regolata dalle 

"r:^r sssrsr J -- * - 

-, r 

U 9 is astio sacramento, nella quale alla esento 

corrispondere una contraoindieatio dell altra pai te, e «. , a 

cosa a^colui che non possedeva, ne. caso nostro al preteso 
uscisse vittorioso, era garantita a mezzo di fideiussori (praedes UUset . 
diciamm). La caratteristica pecultare che all inizio pi esentai 0 
cedura stava in ciò che il preteso schiavo non era ammesso a R 0 nn 
persona come attore. Ciò costrinse a permettergli di l'arsi rappiesei . 
un terzo ( adserior liberlatis) (4). Ed il rischio eh egli cone\a <-1 L -- e ^ 
leso male dall’adsertor, di restare perfino schiavo in perpetuo, se non 
vava un adsertor disposto ad andare incontro alla perdita del sacra» ^ 
ium o capace di fornire il sacramentimi ed i praedes titis et oindiciar ^ 
ha contribuito probabilmente a fare introdurre un certo numero di **eg 
in favore della libertà, proprie di questa procedura : tali sono, se non a ^ 
gola che le oindiciae vanno date secundum libertatem che può altnn ^ e|ll . 
spiegarsi, almeno forse quella che in questo caso fìssa il sacramentiirn 


(1) Xov. 22, o. 8. Init., 8, 12, De ance. sull., 1. . jl- 

(2) D., 40, 12, De lib. canna. — V. Masclike. Der Freilieitpi'Ozese i» 1 2 3 4 klaaaiaci 
temivi, 1888. 0. Lenel, Ed., 2, p. 108-118. Wlassak, Zeitaclir. di Grttnbnt, 1». 

p. 5-20. Scklossmanu, Z. S. St., 13, 1892, p. 225-245. 3 chk°» 

(3) Tito Livio, 3, 44-48, 56, 57. Pompouio, D., 1, 2, De 0. I., 2, 24. Cfr- ilas 

p. 6-70. ie9e e 

(4) Imi., 4, 10, De ìm per quoti, pr. Disposizioni analoghe nel diritto ateI * ,i«J, 
nella legge di Gortina. V. Dareste, Haussoullier, Reiuach, Insci' . juridtquva 9 1 

I, p. 443 segg. 
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pre al suo tasso inferiore (1), quella per cui i processi liberali non sono de¬ 
feriti ai giudici giuiati ordinarli, ma al tribunale dei centumviri litibus ìudi- 
candis (2), e finalmente sopratutto quella per cui la lite decisa conira liber- 
tateni può essere ripresa da un nuovo adsertor almeno tre volte e forse più (3). 

Nell’epoca della procedura formulare, vi son testi i quali affermano che, 
invece di essere intentati nella ordinaria forma delle azioni reali i processi, 
liberali sarebbero stati intentati nella forma delle azioni pregiudiziali, a 
mezzo di una formula che proponeva al giudice il quesito an liber sii (4). 
La verità di tale affermazione è stata vigorosamente combattuta (5). Ad ogni 
modo la necessità dell’ adserlor e le disposizioni di favore relative alla li¬ 
bertà provvisoria ed alla possibilità di rinnovare la lite perdurano non solo 
nel primo periodo dell’ Impero, ma anche dopo Diocleziano, epoca in cui al¬ 
cuni testi, i quali forse non hanno assolutamente carattere innovatore, si pre¬ 
occupano di provocare l’intervento dell’ adsertor (6). Che in questa epoca si 
esiga Vadsertor è tanto più singolare in quanto allora la procedura ordi¬ 
naria ove lo schiavo non può figurare in persona era stata sostituita dalla 
procedura straordinaria, da cui egli non è escluso e che anzi appare con 
precocità particolare pei processi liberali, deferiti extra ordinerà, al più tardi 
ai tempi dei Severi, ad un pretore speciale, il praetor de liberalibus causis, 
e probabilmente già prima ai consoli (7). La necessità dell’ adsertor non è 
stata abolita che da Giustiniano, il quale contemporaneamente soppresse la 


(1) Gaio, 4. 11. 

(2) Cicerone, Pro Caco., 33, 97. 

(3) Giustiniano, C., 7, 17, Dà ass. toll., 1, p>'. ; tre volte. Marziale, 1, 25: Ter qna- 
ierquc. Cicer., De domo, 29. 78: Quoties oiunqne vellet qui*. 

(4) In#/., 4, 6, Di' acl., 13. Parafrasi, ad li. 1 Dioclet., C., 7, 16, De Uh. cairn., 21. 

(5) Lenel, Ed., 2, p. Ili segg. Non solo si hanno testi che formalmente presuppon¬ 

gono la t ‘indica(io in servitiUein intentata nelle forme ordinarie delle azioni reali (ad 
es. Giuliano, D., 40, 12, De lib. cairn., 30) e non vi si parla di praeiudicium an servile 
sii ; ma anche contro il praciiidiciinn an liber sii, di cui soltanto si parla, vi sono obie¬ 
zioni notevoli derivanti dal silenzio di Gaio, 4, 44, e dal caratteie adatto diveiso 
dagli altri praeiudioia, che esso avrebbe, sia relativamente agli effetti iu quanto sa¬ 
rebbe il solo ad avere edotto reale, sia relativamente all’origine, iu quanto sarebbe 
il solo che deriverebbe dal diritto civile. In compenso occorre certo ammettere con 
la costituzione di Diocleziano un altro praeiudicium diretto a conoscere utrum ex ser- 
vilutc in liberlalem potatili' an ex liberiate in servii idem: ciò non aveva intiueuza dì sorta 
sul possesso provvisorio, ma nell’epoca della procedura formulare determinava a chi 
incombeva la prova: Vadsertor doveva dare quella della libertà, in caso di vindicatio 
iu libertatem, ed il preteso padrone quella della schiavitù, iu oaso di vindicatio in ser- 
'vìtutem. Cfr Ulp D li t 7 5 Nell’epoca delle legis adiones iu cui ì praedes uou 
Promettevano la restituzione se non pel caso che l’avversario trionfasse, ciò doveva 
a parer nostro portare al risultato di imporgli la prova della schiavitù, qualunque 
fosse lo stato di fatto anteriore. . . 

(6) C. Th., 4, 8, De lib. cane., 5, e Schlossmaun, loc. cit. 

* < 1 2 3 4 5 6 7 > I consoli, il cui intervento ebbe forse origine dal controllo che la legge Elia 
«enzia loro attribuiva sulle giuste cause di manomissione, decidono extra ordmem i 
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cinn allora era stala ammessa per correlazione in 
Esposizione di Tavore relative alla libertà provvisoria non 

materia di cosa giudicata (1). Le redole 

50 no mai state modificate (2). 
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Capitolo II. - STATUS CIV1TATIS - CITTADINI, LATINI, 
PEREGRINI. — INGENUI, LIBERI 1. 

Ne! concetto romano, che 

~ “ - a8li Tb“ d * 

te-e romana è la stessa cosa non essere cittadino o non esser Ubero ; e 
cUunoue non e cittadino * una cosa, uno schiavo, che se non ha un pa¬ 
drone Lane, pud divenire proprietà del primo «Ladino che se ne ,mpa- 
dronisca. Ma queste idee, che teoricamente son rimaste sempre a base 
diritto romano, non hanno mai ricevuto una applicazione assoluta. 

Veramente non bisognerebbe a nostro avviso vedere una eccezione al prin¬ 
cipio nella condizione degli stranieri che in Roma si trovano sotto a pro¬ 
tezione d’un romano, sia a titolo permanente, come clienti {tua applieaUonis), 
sia a titolo temporaneo, come ospiti in virtù di un patto d’ospitalità (hospi- 
tium privatura) che permette loro di trovare in Roma asilo presso un citta¬ 
dino cui darebbero a loro volta asilo al proprio paese. Gli istituti della clien¬ 
tela e dell’ospitalità (3), che risalgono oltre le origini di Roma, non sono, a 


processi liberali (Ulp., De off . coumlis, I)., It. I., 27, 1-2); a dature dai ltìlul> ! ' / 
tonino Pio {D., 35,1, Do comi., 50, rescritto di Antonino Pio relativo non ad un ltìt ' eci 
messo di libertà, ina ad una manomissione testamentaria condizionale, porla quale nom 
era libero o no a seconda che la condizione si verificava o no). Oli - . A. Pernice, J>e ,a ’ 
1886, p. 133; P. Joers, Unlersnclutngen zur Gcrichlsvcrfassung <ler ronmvhvu huixo- 11 ^ 
1882, p. 11-15 e Betbmann-Holhveg, 2, pag. 766.11 pretore do libcraUbuv vauxix ohe ci 
bra sia venuto a collocarsi accanto ai consoli per uno svolgimento posteriore ami <>g 
quelli che vedremo in materia di tedcconuuessi e di nomina dei tutori, appai o noi J _■ 
(iscrizione di un consolo del 214 clic aveva coperto questa funzione parecchi anni pi 11 • ' 
C. I. L., X, 3598; costituzione di Alesa. Severo del 223, C., 1, 56, Si mandi)., l)ì ,na V° 
si sa da quanto tempo prima esisteva. Cfr. Monnnsen, Dr. pubi., 3, p. 2G0, n. 1 j Lei nic » 
p. 102.13-1; Joers, p. *13-50; Wlassak, p. 5-11; ma è probabile che la giurisdizioni.^ 
muue dei pretori ordinarli abbia dapprima continuato a sussistere accanto a M u 
del pretore speciale e dei consoli. La giurisdizione del pretore dr ìiberalibux va 
rimane sola dopo Diocleziano. C1V. Mommseu, Dr. pubi., 3, p. 260, n. 5; Joers, P- n ‘ 

(1) Giustiniano, C., 7, 17, De ass. foli. „ 

(2) D., h. U, 25, 2. 

(3) Non ci è dato qui insistere sull’ospitalità e sulla clientela. Il lavoro ^ 


tale è Bempre quello del Mommseu, Ronmclie Fortcliuugen, 1, 1864, p. 319-390 (i‘i< issa 
Bini, rom., 4, p. 397-409). V. inoltre Dr. pubi., 6, 1, p. 62. 63. 91 ; 6, 2, p 


220 . * Iar : 

quardt, Vie privée, 1 , p. 229-238, i nostri Tcsctes, p.'883, e sopratutto per le 
commerciali dell’istituto dell’ospitalità, Ihering, Deutsche Rundschau, 1887, P- à ° * l 2 3 
Jndo-Européens avant Vhistoire, p. 258. 
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Roma, come altrove, nel loro concetto primitivo che l’applicazione del prin¬ 
cipio. Appunto perchè lo straniero dimorante temporaneamente o perma¬ 
nentemente a Roma non gode protezione legale, si ha che va a mettersi, 
sotto l’autorità d un cittadino per godere della sua protezione di fatto. ^Ia 
invece nello Stato romano hanno esistito sempre degli uomini liberi che go¬ 
dono direttamente di protezione legale senza essere cittadini. Tale è stato 
sin dalle origini il caso dei Latini e indubbiamente di altri stranieri an¬ 
cora (peregrini) cui erano riconosciuti dei diritti in forza di trattati, e che 
sono divenuti con lo svilupparsi della potenza romana un elemento sempre 
più importante della popolazione dello Stato. Dovremo dunque studiare nel 
comune romano, accanto ai cittadini, i Latini ed i peregrini. — D’altro 
canto l’istituto della manomissione, che secondo i casi la dei cittadini, dei La¬ 
tini o dei peregrini, non conferisce agli uomini liberi che ne risultano, ai 
liberti, una condizione eguale a quella dei liberi per nascita, gli ingenui. Oc¬ 
correrà dunque, dopo le regole relative ai cittadini, Latini e peregrini in¬ 
genui, esporre quelle introdotte pei liberti cittadini, latini o peregrini. — 
Crediamo da ultimo utile enumerare qui, prima di cominciare lo studio della 
famiglia, talune situazioni che, senza rendere l’individuo nè schiavo uè stra¬ 
niero, gli tolgono nondimeno una parte dei diritti normali degli uomini li¬ 
beri e dei cittadini. 


Sezione I. — Gli ingenui. 

Gli ingenui (ingenui) in contrapposto ai liberti sono coloro che sono nati 
liberi e non han mai cessato di essere tali legalmente (1). Si è dunque in¬ 
genui anche quando si nasce da due liberti, perchè nel concetto che pre¬ 
valse (2) la qualità di liberto non si trasmette ai discendenti. Ma non si è 
ingenui, se dopo la nascita si è divenuti schiavi, quand’anche la schiavitù 
fosse cessata. Occorre soltanto fare a questa regola una limitazione molto 
importante, a causa della teoria del postliminium (3), che è un aspetto assai 
notevole dell’idea che il diritto si applica solo nell’interno del comune, idea, 
movendo dalla quale si riterrà d'ordinario che non sia stato legalmente in 
servitù (in insta servitale) il romano uscito da una schiavitù di diritto delle 
genti. 


d) Gaio, 1, 10. 11: Ingenui unni, qui liberi nuli eunt, libertini qui cu-, insta servitole 
Moniniiifi.il soni. . . . . 

(-) Anticamente invece si escludevano pure dada categoria degli iugoniu r iisoeii 
tenti in primo grado dei liberti (Suetomo, Claud., 24), e prò a 1 meu ® 1 ° 

hiori matrimonio ed i loro discendenti in primo grado. V. Monunsen, B>.publ., 6,1, 

P- J9-81. <j, 2, p. 3-5. 21, n. 2. 136. 

(3) J), 

PoMlminU, 
l'Qbco, 

Momiusen, Ih-, pu j,i f 6) 1; p> ' 45. 48. 6, 2, p. -184485. 
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.. • , ,, 0 franti che fa divenire schiavi a Roma gli stranieri 

Il modo di diritto de g > . Romani catturati dagli stranieri di- 

catturati dai Romani, a dop o essere stat0 fatto prigioniero 

vengano schiavi { confini del suo paese (1), rientra 

ritorna sul suo territorio nazio ^ n(j sen za dubbio puramente per la 

nel godimento dei propni t » conseguenze si hanno per non esistenti 
idea che le leggi straniere e le tojo consto giuridica per cui 1>in . 

a Roma, ma piu tar 1 ■ - d ft va retroattivamente come non mai 

rientrato--* ^^0 “bi.e canoe,.are i, ratto ntate- 

riaie 1 2 3 4 5 & dell assenza e considerare il prigioniero come se avesse continualo a 
"“vere con a propria moglie rimasta a Roma, a possedere le cose che pos- 
X. (cosa che é espressa co. dire che i, 

res facii i: ma si ritiene come non avesse mai perduto i diritti che ante or 
mente aveva, la proprietà dei suoi beni, la potestà patria sui figli (cosa che- 
è espressa a sua volta col dire che il postlimimum si applica alle res mrts (3). 
Noteremo soltanto che questa teoria, movendo dal presupposto che Roma 
ignora i diritti dello Stato straniero, deve eclissarsi ogni qualvolta lo Stato 
romano li riconosce. E1 è indubbiamente per ciò che il posUmunium non s» 
applicava anticamente a coloro che erano stati consegnati come schiavi al¬ 
l'estero coi modi di diritto civile (4), e non può applicarsi ai prigionieri da 
quando vi sia tregua o trattato con lo Stato che li ha catturati (5). 

Potendo gli ingenui essere cittadini, Latini o peregrini, dovremo studiare 
in essi queste tre condizioni, esamindo per ciascuna come si acquisti, come 
si perda e quali ne siano gli effetti. 

§ i. - Cittadini (6). 

I. Fonti della qualità di cittadino. — I cittadini sono, 0 discendenti da citta 
dini, ovvero persone che hanno acquistato la cittadinanza dopo la loro nascita. 


(1) Anticamente si riscontra puro un altro postlimi ninni, che funziona pei citt« l< 11 
divenuti membri di uno Stato estero e ritornati volontariamente in patria. 

modo come l’applicaziono di tale pouf limininni in paca alle città alleato e libere m 
ditìcò per riflesso del mutamento di condizione di queste città (Pesto, v. Po»f^ in,inl ’ 
Proculo, D., h. 7 pr.) v. Mommsen, Tir. pubi., 6, 2, p. 282, n. 1. yj 

(2) Il testo che piti chiaramente accenna ad una Unzione, si trova in /»*!•» y 

Qitib. moti., 5: Quia pontliminium Jingil anni qui capta* cui camper in ci vitale ^ 

inoltre ])., h. /., Ponip., 5, 1: Perindc omnia rcstituuniur ci iura ac si capi n* (, b 10 
bux non csnet ; IJlp., 16: dietro ereditar in civitate fnissa, qui ab honlibus advenit. 

(3) Re* in ri# : 1).. h. I., 12, 1 ; 14, 1. Rcsfacti : 1)., h. i., 14,1. D., 4, 6, Ex. q. c. 

(4) CLe., Da or., 1, 40, 181: Queni palar min* aut populua vcndidissci ei nuUum < ;sse P 
liminium. 

(5) D., h. t., 19, i. Due altri requisiti del popiliminium, quello ohe P indichi' 10 ^ 
tornato iu patria senza intenzione di riuscirne (D., /,. /., 4, 3: esempio di R e o.’ 

1 altro eli egli non abbia capitolato (71., li. t., 17), sono stati stabiliti dalla doRT* 
ì. primo, in via di interpretazione dell’elemento intenzionale contenuto nell i ( 
ritorno m patria, ed il secondo in odio alla viltà. 

(6) Ulp., 5, 8. 9. Gai., 1, 78-80. 
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Si divien cittadini dopo la nascita o per naturalizzazione o per beneficio 
di legge» come vedremo nell’esaminare in qual modo si cessa di essere La¬ 
tini o peregrini. 

Quanto alla nascita, alla stessa guisa che in tema di libertà, non vi sono 
difficoltà allorché i due genitori sono della medesima condizione e non han 
cessato di essere tali nell’intervallo tra il concepimento è la nascita. Ma in 
caso diverso, occorre domandarsi : l.° di quale dei due genitori il figlio se¬ 
gua la condizione ; 2.° in qual momento si valuti tale condizione. 

Riguardo al primo punto bisogna distinguere se vi sia o no matrimonio. 
Se i genitori sono uniti in matrimonio, il figlio segue la condizione del padre; 
se non v’è matrimonio — ciò che avverrà molto più facilmente quando i ge¬ 
nitori sono di condizione differente, non essendo il matrimonio possibile, salvo 
dispensa, che fra i Romani — il figlio segue la condizione della madre ; e 
quindi non è cittadino quando essa non è tale, qualunque possa essere la 
condizione del padre, e dovrebbe essere cittadino quando essa è cittadina, 
senza riguardo alla condizione del padre. Ma una legge restrittiva, la lex 
Minieia, stabilì che il figlio di una romana e di un peregrino (ma non, nel 
sistema definitivo, di un Latino) dovesse seguire la condizione peggiore, quella 
del padre (1). 


Riguardo al secondo punto la soluzione differisce egualmente a seconda 
che vi sia o no matrimonio. Nel matrimonio il figlio segue la condizione che 
aveva il padre al momento del concepimento senza riguardo ai mutamenti 
che essa abbia potuto subire in seguito; fuori di matrimonio il figlio segue 
la condizione della madre al momento del parto, senza riguardo alle varia¬ 
zioni ch’essa abbia potuto subire durante la gestazione; e bisogna notare che 
non sono stati mai estesi al figlio nato da una non-romana che era stata cit¬ 
tadina nel corso della gestazione, i benefici accordati al figlio nato da una 
schiava che era stata libera durante la gestazione (p. 11~, n. 0). 



(1) Il uomo della legge oi ì r ' J "‘' 1 

il 710 a causa di Cic., Top., - 
ed alla susseguente naturaliz; 
quale dice che era applicabili 
habelant ; v. in questo seuso 

tigli dei Latini furono sottratti alia sua w**- 

di Adriano. 



i AH. La si colloca molto spesso dopo 

. /.ilo miarra snmillfì 
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• .• J.i diritto civile, commerciavi nel quale, almeno a datare da una 
riconosciuti dal tatto testament i, il diritto di figurare m un testa- 

certa epoca, uentra J _ nnrfltn 0 come testimonio, 

mento come disponente, ri „ uarda u diritto pubblico più che il 

La conditone i^h tea fondajnenla ii, essi hanno il diritto di ser- 

dirltt0 ^tdonM diritto di voto (ms suffraga) e ^leggibilità alle magi- 
vire nelle legioni, ^ di voto trova la sua espressione nel 

strature (ms honoru )• d ella Repubblica e nei primi secoli 

sistema dei nomi. Ogni cittadino alJVJ »L, un nome di famiglia 

dell’Impero soprannome o cognomen, Cicero, che costitui- 

o gentilizio, la , peraltro il soprannome è l’elemento meno 

scono i ina no ^ ’ 1 * * 4 5 6 in nu0 nat0 in matrimonio, egli aggiunge 

nll la sua"nazione indicata col prenome del padre: M^Mius). 
Finalmente sinanco nell’epoca in cui non funziona piu il voto dei comizi, il 
suo diritto al suffragio è manifestato, specialmente nei testi u liciaMiel nome 
completo dalla menzione della tribù avanti al cognomen. M. lullms, - • A 
Coni (.dia tribù), Cicero (1). 

la antico non Vera una procedura speciale per far decidere se un n c - 
viduo fosse o no cittadino, come ve ne era una per far decidere se era h- 
bero o schiavo. Tale controversia, che può incidentalmente essere sollevata 
nei processi civili (2), è normalmente decisa dai magistrati amministrativi 
in occasione delle varie conseguenze che derivano dal diritto di cittadinanza. 
Ma nell’ultimo secolo della Repubblica troviamo un tribunale speciale (3) per 
decidere le quistioni di cittadinanza, organizzato da una legge 1 apia 1 e 
l’anno 689 (4), ma probabilmente preceduta sulla stessa via da altro leggi meno 
precisamente conosciute (5). Non abbiamo prove che esso avesse carattere 
di tribunale repressivo (6). Invece è certo che nell’Impero l’usurpazione ie 
diritto di cittadinanza è punito con la morte (7). 


(1) Sui nomi dei cittadini, v. Monuusen, l)r. pulii., 6, 1, p. 226-2-12; 

Dii itroil de vile rornaiw, 1885, p. -11-361; Cagliat, Cour* (Pepi{/rapii ic, ]>• 
p. 474-176. 


Henry Mie* 1 ® 1 » 

37-61, e uiipiil-i 


(2) Esempio : Cic., Pro Cave., 


(3) Si tratta, giusta il sistema dello quacstioucv perpetuile, di un giurì (Cic., Pro lailb 
23. 52, eco.) presieduto da un pretore (Cic., Pro Ardita, 2, 3. 

A1\ PJ/. /!.. O 11 i n ia:. *»*? n i? . 


t 1 / vw«.»»v «w m* ^rtvtWJLU yvic. j I I U .IfUlltl^ wj V» 

(4) Cic., De off., 3, 11, 17. Dione, 37, 9. li sotto l’impero di questa leggo clic l ,u " 
pronunziate le orazioni di Cicerone, Pro Ardi io, nel 692, e Pro Balbo, nel 698. 

(5) Il Momiuseu, Straf rechi, p. 858. 859 ritiene clic una quaestio di questo gene 1 ’ 1 ® 
stata già istituita certamente nel 659 dalla legge Licinia Muoia ( Pro Balbo, 21, -'ri 
probabilmente da leggi anteriori (v. Jìr. pubi , 6, 1, p. 225, n. J). 

(6) V. oggidì in questo senso Mommsen, SIrafrechi, p. 204. 859; ofr. Dr. P uhL b j 
p. 5, u. 1. Olì aeconni di Cicerone ad una poetia o al pericolo olio corre il ea/n 
intendono facilmente anche senza olio vi siastata pena capitale o altra pena 
trattandosi di una decisione da cui dipende lo stalli* dei/a/i*. 

(i) Sueton., Claud., 25. Arriano, Diss. lìpicl., 3, 24, 12. 
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III. Perdita della qualità di cittadino. — La qualità di cittadino si perde : 
| o per la capitis deminutio maxima, quando un cittadino diviene schiavo, 
salva la possibilità del postliminiurn rispetto alla causa di servitù di diritto 
delle genti; 2.° per la eapitis deminutio media, quando un cittadino diviene 
peregrino o Latino, salva anche qui in certi casi la possibilità del postliminiurn. 

S 2 . — Latini (1). 


I. Acquisto della qualità di Latino. — Abbiamo veduto come si nasca La¬ 
tino. Riguardo alle circostanze per le quali i genitori hanno questa qualità, 
sono Latini per eccellenza gli abitanti del Lazio; ma essi non sono stati i 
soli Latini, ecl a quanto pare nemmeno i soli designati col nome di Latini 
veleres. 

Nella categoria dei Latini, oltre gli abitanti del Lazio, vennero successi¬ 
vamente ad incorporarsi i membri delle colonie di Romani, di Latini e di Er- 
nici dedotte dalla lega latina sino alla sua dissoluzione nel 416 ; poi i membri 
delle colonie latine, reclutate in seguito nella stessa Roma tra coloro che ri¬ 
nunziavano alla nazionalità propria per ottenere delle terre; e finalmente 
individui o collettività cui Roma accordò la latinità, come fece, ad es., Ve¬ 
spasiano per tutte le città della Spagna, e come gli imperatori hanno di fre¬ 
quente l'atto per peregrini singoli che volevano arruolare in milizie alle quali 
non erano ammessi che Latini (2). Ora il nome di Latini veleres, Latini pri- 
sei, è attribuito non solo agli antichi abitatori del Lazio, ma anche ai mem¬ 
bri di tutto le colonie dedotte dalla lega latina o da Roma sino al 486, a 
tutti cioè i Latini anteriori al 186, i quali peraltro ottennero tutti la cittadi¬ 
nanza romana prima del finire della Repubblica: ad essi vengono conti ap¬ 
posti, sotto il nome di Latini coloniarii, nome non esatto per tutti, epioba 
bilmente derivato dal regime inferiore imposto dal 486 in poi a Rimini e ad 
11 altre colonie ( duodecim coloniae), gli ingenui gratificati della latinità a 
partire da tale data, non importa se le loro comunità siano oppur no colonie. 

II. Condizione dei Latini. — La condizione dei Latini e sopratutto dei La¬ 
tini coloniarii, è inferiore a quella dei cittadini, cosi rispetto al diiittopubb ico, 
•come rispetto al diritto privato. 

1. Diritto pubblico. In conformità ad un’istituzione molto oii D inae eie ri 
sale ai tempi della lega latina, per cui ogni membro della le_,a presente in 
Una della città che ne fanno parte, vi poteva votare (3), essi anno iri o 
a votare in Roma, ed ancora ai tempi di Cicerone prima e o scru imo 


C) Moimmeu, Dr. pubi., 6, 2, p. 226-268. 

(-). Ad. es. a , datare da Adriano, nei marinai 
2 > b' 217, n. 1 . Hermes, 16, p. 463 segg., fors’anehe 
b- 458 segg. ; cf r . o. HirsclifeUl, Gallische Stadie», 
(4) Leggi» Malacitana, e. 53 (Tcxtex, p. Ut); 


della dotta, Mommseu, Dr. pubi., 6, 
negli equi leu giugulare *, Henne*, 16, 


I, *1883, 


p. 51 segg. 







LIBRO SECONDO - CAPITOLO ». 


122 . ■ mli dovevano volare (1). Ma non hanno il ùu W 

sorteggiava la tribù in cu ^ nè gli altri vantaggi inerenti alla 

rum, »* “ diruto di ^vire ne„e^^o- ad una circoscrizione elettorale per- 
qualità di indicazione della tribù nel nome, il quale nel resto. 

è tagliato sul sistema romano (-)• , maggior parte (3), avevano 

2. Diritto privato- 1 fr*» non n , ft „no (4), e quindi non 

il conubium co, _ ( ^ m!llrimoni0 roma „o, far parte di una fa- 

possono contrarre co ^ essere ered i intestati di un cittadino ro- 

arcaico, presenta una somigli 

quasi perfetta con le (6). Nei rapporti fra di loro 

Al contrario questi dal diritto civile a 

pretore urbano come i cittadini dal momento in cui si è avuto un I»* 

urbano ed un pretore peregrino (7), e ciò non solo ne la P roc 

lare a partire dalla legge Ebuzia, ma anche prima nel periodo della p 

dura delle legis aetiones (8). 


III. Acquisto della cittadinanza. — Come i cittadini, i Latini possono p ^ 
a poco allo stesso modo perdere la loro qualità divenendo schiavi o peie 0 r. 


(1) Cic. in A sconio, In Carnei., od. Kiessling, P- <33. Cfr. Mommsen, !>>• 

1, p. 457, u. 1. 

(2) Plinio, Ad Trai., 104. Cfr. Mommsen, Dr. pubi., (5, 1, p. IMO- j . 

(3) Di solito si ammette l'esistenza del eonnbitnn con Roma a lavorc ui " 
lini cetcrcs ; ma cfr. Mommsen, Mr. pub!., 6, 2, p. 256. 

(4) Essi non l’hanno se non in virtù di espressa concessione. Ulp-, 5, 4. 


(5) La tavola di Salpensa, oc. 21. 22. 2*3, dà ad es. prova dell’esistenza di j)Ul . 


» / t j , ■ #ii) jO J» 1 2 3 4 * 6 7 8 * 

girne molto analogo al romano per la pairia poleelas, la man a», il mancipi > 


immissioni. Quanto all’arcaismo, si lui ad es. che gli sponsali che. non face'* 
scere azione per l’adempimento nel diritto romano storico, ne facevano nnsu ^ jl( , eS - 


del pari clic ogni altro contratto verbale, nel vecchio diritto latino sino a • g u j. 
siono del diritto di cittadinanza al Lazio : ciò secondo Gellio, 4, 4, che cita '- c 
picio e Nera zio. 


(6) Ulp., 19, 4. 11 loro diritto generale riguardo ai testamenti si inferisce < ,l 
gole speciali relative ai Latini Jmiiani che vedremo appresso. 

(7) V. Mommsen, Dr. pubi, 6, 2, p. 220, 221. & u ufr 

(8) La prova di ciò si ha nel fatto che sono ammessi alla in inre c esilio <d u 
rivendicazione intentata nelle forme delle legi» aetiune». 
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La perdono inoltre principalmente con l’elevazione al grado di cittadini ; ciò 
di cui soltanto è necessario qui di parlare. 

I Latini divengono cittadini o per beneficio di legge, valendosi di un di¬ 
ritto loro attribuito da una legge positiva, o per naturalizzazione, in forza 
di una concessione di favore da parte del popolo o dei suoi delegati. 

1. Benefìcio di legge. I Latini veteres potevano divenire cittadini traspor¬ 
tando il loro domicilio a Roma, in virtù di una norma degna di nota, che è 
un residuo delle antiche istituzioni della lega latina, una applicazione di quel 
diritto che esse accordavano ad ogni membro della lega di diventar cittadino 
in qualsiasi città di essa ove si stabilisse. Questo modo d’acquisto della cit¬ 
tadinanza venne in seguito limitato, nell'interesse delle città latine che ne ri¬ 
manevano spopolate, al solo caso in cui i loro abitanti le abbandonassero 
lasciandovi una posterità ( stirperà a se) (lì, e poi soppresso da una legge 
Licinia Mucia del 650, che fu essa pure una delle cause, della guerra sociale 
per cui tutti i Latini d’Italia ottennero la cittadinanza (2). Salvo ciò, qual¬ 
siasi Latino poteva diventar cittadino : coprendo delle magistrature nella sua 
patria od anche venendo semplicemente a far parte del senato munici¬ 
pale di essa, a seconda che la città aveva il maius o il minus Latium (3) ; 
in virtù delle leggi contro le concussioni, e specialmente della legge Servilia 
del 643, quando avesse fatto condannare un Romano concussionario (4) : e 
finalmente senza dubbio anche con la maggior parte dei modi che ci sono 
segnalati sotto l’Impero siccome idonei a far acquistare la cittadinanza ai 
liberti Latini luniani (’p. 139). 

2. Naturalizzazione. I Latini, come i peregrini, potevano essere natura- 
lizzati cosi individualmente come collettivamente. La naturalizzazione collet¬ 
tiva fu infatti concessa dopo la guerra sociale ai Latini d’Italia dalla legge 
Giulia del 061 (5). La costituzione di Caracalla che accordò la cittadinanza 
a tutti gli abitanti dell’ Impero dovette trovare applicazione ai Latini nella 
stessa misura che ai peregrini (p. 128). 


§ 3. — Peregrini. 

I. Acquisto della qualità di peregrino. I peregrini, anticamente ho 
stes (6), non sono, nel diritto romano evoluto, dei veri stranieri, pi an 


(1) Prima del 577 : Tit, LLv., 41, 8, Cfr. 39, 3. Circa# espedienti impiegati per 
udore (mesto reouisito. cfr. Mommsen, Dr. pubi-, , -, P- - 0- ’ 


59. 


eludere questo requisito, cfr. Mommsen 

(2) Ascouio, In Cornei., ed. Kiessling, P- iattura è o>uii con- 

(3) Gaio, 1, 95. 96 (la fine fc tutta dovuta a Studeiuum ’ ‘ l lla legge Acilia 

fermata dal frammento d-Autun). Il minus Latium ò già C ?|^^ i a prima che 
f W. 1. 78, 0 forse fu creato nel 486 per la ooUnna ^sola- 
venne privata dell’antico diritto dei La,tilt telo • Bèniidouiu -V. fl. il-, 

“ente in Gaio. V. 0. Hireollfeld, Jl. gin-, 1». * * 2 3 4 5 “.f gS " ’ ’ 

^9, p. segg. Mommsen, Z . S. St. } 23, 1902, p* 

(4) Cic., Pro Balbo, 24, 54. 

(5) Cic., Pro Balbo, 8, 21. Aulo Gellio, 4, 4. . 

(6 ) Gaio, B., 50, 16, De V. S., 234 pr. Cic., De off., 1, 1- • 
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otiti in altri tempi degli stranieri legati a Roma ila 
tichi fra di essi erano . ‘ del , a otenza romana aveva fatto di loro, come 

trattati. Ma lo ® vllu P p , , Slat0 romano. Gli abitanti liberi dell’Im- 
degli altri, semplici «■*« 1,0 ^ s0 „ 0 dei s0 „iplici sudditi di Roma.. 

pero, che non sono nè ctttadm, nè U ^ ^ a ^ de|le ^ 

La qualità di poregi in originarie della peregrinità, la mas- 

indicate pei cittadini Quanto aUe ont . conquista, sia in forra 

ha r Hen,rare ne,,a rr 

la Sautorità di Roma, senza elevarle alla cittadinanza e senza ridurle 
tnTscttvitù, le popolazioni di regioni sempre più estese. Fonte originar» 
me o importante é la perdila del diritto di cittadinanza, prodotta Principal- 
mente (1, sotto la Repubblica, dall' interdizione dell'acqua c del luoco che 
accomunava l'emigrazione avvenuta con lo scopo d, evitare una condanna 
capitale (exfltttm) (2), e sono l’Impero dalla condanna alla deportazione (3). 


II Condizione dei peregrini. - 1 peregrini naturalmente non hanno par¬ 
tecipazione alcuna ai diritti politici dei cittadini. 11 nome, fedele espressione 
della condizione delle persone, rivela la barriera che li separa non solo dai 
•cittadini, ma altresì dai Latini. Essi non soltanto non appartengono ad al¬ 
cuna tribù, ma non hanno neppure i tre nomi. Ordinariamente vengono de¬ 
signati con un cognomen. seguito da quello del padre al genitivo ( Diopia 
nes Diophanis, Maximas Batonis (4). Nei riguardi del diritto privato, essi 
non diversamente dai Latini non hanno il conubium, ma a dillci en/.a 
quelli non hanno neppure il eommereium. Son quindi esclusi dall eseicizio 
di tutti i diritti civili romani, e per conseguenza è indubbio che erano con 
temporaneamente esclusi dal valersi della vecchia procedura per legts (tc 
tiones destinata a sanzionare tali diritti. Nondimeno questi sudditi di R° n,a 


(1) Essa poteva derivare anche da una decisione dirotta clic privava della ( l ua ^ 
di cittadini, sia gli abitanti di una città, sia persone individualmente designate. - • 
ambedue queste cose seno state in pratica rare. V. Moimnsen, l)r. pubi., 6, 1, 1>* 1,> ’’ 

(2) Gaio, 1, 128. Ulp., 10, 3. V. Moimnsen., Dr. pubi., (5, 1, p. 55-57. 157-L58. SlrnJ> il 1 ' 

» no .i__ i» • »• i » 


p. 68-73. Hartmann, De exilio apud Itomonon, 1887. 


y lOOI • 

(3) Imi., 1, 16, De e tip. min., 2. Hartmann, X. S. HI., 9, 1888, p. 12-59; Monili***'}' 
Strafreclit, p. 967-968. 975. 976. — Probabilmente itilo persone privato dell** 
nanzn a titolo di pensi si riferisco il frammento berlinese, Tcxle», p. 469, n'" s 
il quale una logge obbligava il pretore a dare aziono contro taluno persone <?«*"* 
•se non fossero state collocate dediliviornm numero; poiché questa Unzione P , ‘ ! '“* 

pone si tratti di individui elio prima- di essere peregrini erano stati menibii 1 2 3 * * * * * * * 11 

Stato romano a dillerenzii degli stranieri conquistati, o capaci, a differenza dei 

berti dediticii. V. in senso diverso gli autori citati a proposito di questo tranm‘ e “ 

nei Texie», p. 469. [Fra di essi anche Cantarelli, Dntlettino di diritto romeni», "h 

p. 27 segg. L.]. . 

(1) Era persino vietato ai peregrini di assumere nomi di l'orma romana (Su« toUl ’ 

Clatid., 2o. Editto di Claudio del 46, in Un., Teste», p. 174). Ofr. Momnisoli, Dr-P* 

o, 1, p. 260, n. 1 . ; Henry Michel, Droit de ci té, p. 61-63. 







« STATUS CIVITATIS » - 1 PEREGRINI 


125 


avevano necessariamente pei loro rapporti coi Romani e per quelli fra loro 
stessi un diritto ed una procedura. 

Il loro diritto, salvo qualche rara legge romana la cui applicazione fu ad 
essi estesa espressamente (l), è costituito dalla loro legge nazionale e dal 
ius (jentium. I peregrini vivono con la propria legge nazionale in quella mi¬ 
sura in cui ne lu loro lasciato l’esercizio dopo la loro sottomissione, e par¬ 
ticolarmente all’atto dell’organizzazione della provincia (2). Ma questa prima 
fonte, assai abbondante e su cui abbiamo molte notizie (3) sinora raccolte- 
e classificate soltanto in parte (4), non soddisfaceva che ad una frazione dei. 
bisogni. Essa riguardava sopratulto i rapporti dei peregrini originarli dello 
stesso comune od almeno di uguale nazionalità ; ed era a un di presso ste¬ 
rile pei rapporti dei peregrini di stirpe differente e per quelli fra peregrini 
e cittadini. Essa era poi sterile in modo.assoluto pei peregrini che non ap¬ 
partenevano ad una cittadinanza, cioè per gli stranieri annessi che, dopo 
aver capitolato (declinai), non avevano ricevuto da Roma statuto locale di¬ 
sorta (categoria praticamente abbastanza rara, di cui non si hanno esempi 


(1) Uno dui rari esempi elle ci sembrano sicuri è quello del Senato-consulto citato ■ 
da Gaio, 1, -17. Sulla generale inapplicabilità delle leggi romane ai peregrini v. 
Wlassak, Procmge*etse, 2, p. 1-11-182. Cfr. Mommsen, Dr.pnbl., 6, 2, p. 325 segg. ; pa¬ 
gina- 38ó segg. 

(2) Si potrebbe pensare che esistesse una differenza tra i membri delle citta fede¬ 
rate o libere, e quelli delle ordinarie città provinciali. Ma se essa esiste in diritto, 
di l'atto non si manifesta-. V. Mommsen, Dr. pubi., 6, 2, p. 32o-32-l, per i primi, e pa¬ 
gine 383-387 pei secondi. 

(3) Si hanno a questo proposito numerose notizie così nei testi giuridici, segnata¬ 
mente. in Gaio, come nello fonti indipendenti. Così, nei riguardi del diritto dello per- 





(0 Queste notizie sono state per 
olkareclu in den òsilichcn Provimeli 
0n<J hò in minor numero, anche per l’Occidente. 



in den oslUchcn Provimeli 
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. r „ mipllo de"li Ebrei Jopo la presa di Gerusalemme) (i) } 
nell’Impero, salvo loise q " q 1& cittad inanza a titolo di pena senza 

e pei cittadini che aveva lMm pero pei deportati (2). U di¬ 
acquistarne un altra, co invece accessibile a tutti 1 peregrini, C0S \ 

rÌl '° "rtfrdUoro come nei rapporti coi Romani. Si tratta, come sap. 
nei rapporti fra di io n m«ressivamente per servire da diritto co¬ 

piamo, di un diritto in ro . impero, un diritto che se non presenta 
mune a tutti i componei a J lo sta to delle persone, appresta in 

dt,i” mmerciaie tutto un sistema di modi di ac q nis,o. 

di modi d’obbligarsi e di jj b ®‘' arS ’ ) ' j ni a prescindere dal diritto dei più 

Nei ^f^7^:rK'liti P ai tribunali proprii, possono 
numerosi fra di ess P sono riconosciuti dinanzi ai tribu- 

certamente far va ere i j cui origine risale probabilmente ai 

naii romani. S, " 0 “"e“troin cui erano istituiti degii arbitri (ree, 
peraiores) l 2 3 4 5 per^regolare ^contestazioni fra sudditi degli Stati contraenti (S) ; 
eTa It one di ordinare siffatte liti rinviate a collegi dì recuperato-, aveva 
usiamo ài principio del VI secolo importanza bastevole perche v, s, deg ¬ 
nasse nel 512 uno speciale pretore, il pretore peregrino. L opinanet puf - 
fusa anzi ricollega l'origine stessa della procedura formulate alle snuz» 
scritte, mediante le quali già prima della legge Ebuzia il P re(0 '® 
avrebbe indicato il loro compito ai recuperato-, che erano investiti d - 
senza legis actio. Ma 1 peregrini possono essere stati ammessi o per natta 
speciali 0 per materie speciali (4) anche ad adire i tribuna 1 romani 
diante legis actio. Nel periodo della procedura formulare poi essi P 0b 
far valere tutti i diritti loro riconosciuti a mezzo di formule, salvo ta 
particolarità nella redazione della formula (5). Nella procedura straon ma 
il loro diritto di agire è normale. 




III. Acquisto della qualità di cittadino. — L’acquisto della cittadinanza 1 )UÓ 

, . „ . ,_ „ rio natura- 


derivare, ai peregrini come ai Latini, o da beneficio di legge o da nat 


lizzazione. 


1890- 


(1) Gai», 1, 14. Sulla condizione degli Ebrei, v. Monunsen, Flint. Zelino mj > 
p. 424, u. 1. Sugli altri dediticii v. lo «tesso, I)r. pubi., 6, 1, p. 156-158. 

(2) -Marciano, I)., 48, 19, ]Jv poeti in, 17, 1. 

(3) Festo, v. Reciperafio. . . giusta 

(4) Cfr. Girard, Org. jud., 1, p. 103-101. 206, n. 2. 21^-217, e le citazioni iv»- ^ 
la legge Aeiliu del 630-631, 1. 23, pare che siano stati ammessi alla procec 
sacramentimi in materia di concussione dalla legge Calpuruia del 605 e da' lU g j, l a 
Iunia piti recente. Altre leggi possono aver accordato l’uso delle legis aotiono ^ 
tutti i peregrini in talune materie, sia a certi peregrini per qualsiasi ma e jgjift. 
queste azioni non furono mai rese accessibili a tutti i peregrini in ogm 

V. Cic., Pro Caec., 39, 97 segg. e Wlassak, Proeessgesetze, 2, 1891, P- 8600 

(5) Gaio, 4, 37. Cic., In Verr., 2, 12, 31. 
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1 . Benefìcio di legge. Come esempio antico di benefìcio di legge può ci¬ 
tarsi una disposizione della legge Acilia repelundarum del 631-032, che ac¬ 
corda al peregrino che faccia condannare un magistrato concussionario la 
cittadinanza, concessa nello stesso caso al solo Latino dalla legge più re¬ 
cente del 643 (1). I peregrini ingenui beneficiavano pure di taluni dei modi 
che tacevano acquistare la cittadinanza ai liberti Latini (p. 139). 

2. Naturalizzazione. La naturalizzazione, concessione graziosa che dipende 
dal potere pubblico, può razionalmente essere accordata in misura più o meno 
larga, ad es. comprendere o tutti o una parte dei diritti civili senza i diritti 
politici, come è accaduto durante un certo periodo per le popolazioni italiane 
cui fu concessa la cioilas sine suffragio (2). Normalmente però essa è com¬ 
pleta. Ed in tal caso fa acquistare insieme i diritti civili e i diritti politici : 
eleggibilità, elettorato, diritto di servire nelle legioni, etc. 11 naturalizzato 
viene iscritto in una tribù e assume i tre nomi romani, indicando al luogo 
ordinario la sua tribù e abitualmente mutuando il proprio nome e prenome 
dal principale promotore della sua naturalizzazione, a un di presso come 
vedremo fa il liberto rispetto al patrono, e conservando il suo antico nome 
■come soprannome (3). L’autore della naturalizzazione è indicato dal. carat¬ 
tere che essa ha (4). Trattandosi di un atto legislativo, essa dapprima emanò 
dai comizi. Fu cosi che la cittadinanza venne conferita a tutta l’Italia dopo 
la guerra sociale dalla legge Giulia del 664, alla Transpadana dalla legge 
Roscia del 705. Ma essa poteva anche emanare da un delegato del po¬ 
polo. Il diritto di cittadinanza, a datare dalla Repubblica, fu cosi accor¬ 
dato, sia dai commissari incaricati di fondare colonie di cittadini, i quali 
potevano naturalizzare un numero fisso di persone iscrivendovele (5), sia 
dai generali vittoriosi cui si permetteva per legge di naturalizzare un certo 
■numero di soldati, come per la prima volta fece Mario nel 653 dopo la 

guerra coi Cimbri (6). . 

La stessa cosa perdurò nell’Impero ad opera degli Imperatoli, e cui ao 


(1) Legge Acilia, 1. 76|(T<w<e*, p. 44). Cfr. p. 123, u. 4. „ 

(2) V. per la condizione delle varie classi di eira » IH< supag, , j diritti ci- 

6, 2, p. 182-205. Può aversi pure una concessione parziale _ 

vili senza altri, come suppone Ulp., 19, 1, l ,tìl commercilo» senza 1 L . . j d ^ 

•5, 4, pel conubi, oh senza il commerciavi, e come fanno i diplomi fil ari P« l^onue 

peregrine sposate da soldati cittadini dopo il loro congelo f es . j ' ' ^ue 

Mommsen, C. I. L., IH, cappi., p. 2012). Ma in tal caso chi « tenue U concessione 

vesta peregrino, ed i Romani non parlano di natura ìzzuzioue 1 > 0 „ jjq ^ 

(3) Caguat, Co..,: i^raphie, „. 75-78. Momm»u, Or. P'M; ». 2- 1>- A ", 131, 
432, 438. 

(4) Mommsen, Dr. pubi., 6, 1, p- 148-152. PUumim e di Po- 

(5) Così ad es. Q. Fulvio Nobiliore, fondatore 1 2 3 4 5 6 ^ n Ennio , che era ori- 
®utia, iscrisse iu una di esse nel 570 per fallo c 

-Siuario della Calabria (Cic., Brut., 20, 79). 

(6) Plutarco, Mar., 28. Cic., Pro Balbo, 20, 21. 
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" , • n localizzazioni sono attestate dai numerosi Claudii, Flavii, Aelii 

''ondanti n^urahzza ^ divenner0 se mpre più generosi nel conce- ' 

delle iscrizioni pio ’ 0 va i 0 re, ma anche perchè 

, re la cittadinanza, non solo perchè ave concedei ., a . p . ' ‘ 


dare la cittadinanM, ^ un vanta ggio il concederla. Perchè non 

amminislralivam acoor(|avano ai soldati che ne erano privi, cioè ai 

aveva grande < ,,, UQ del congedo (1). La accordavano so- 

soldati delle ntihzte aus^J e ^ ^ nQn „ ma 

EgX TsSo ” soldati arruolati per .e legioni. La quell* di cit- 

t lino era un requisito necessario per poter essere legionari,. Questo roqm- 
st o avrebbe dovuto impedire 1' arruolamento d. prov.nc.al. ; ma a datare 
dade* uerre civili lo si eluse, naturalizzando de. provocai, per lame de. 
tg onirii feto». rarnactte) (21, e lo stesso si foce regolarmente nell m- 
pero ove ciù divenne ancor più indispensabile dopo che Vespasiano ebbe 
Lclùso "li Italiani dalle legioni (3). In quesU casi la natural.mtt.one era 
“lessa per interessi militari. Una misura anche più generale sembra m- 
vece sia stata ispirala da interessi fiscali. Antonio Caracolla nel -1- con 
cesse la qualità di cittadini a tutti gli abitanti dell’Impero per estendere a 
tutti T imposta del 5 •/, esistente sulle successioni dei cittadini (vieesima he- 

reditatis ) (4). 

Ingomma, la disposizione di Caracalla estese a tutto 1 Impero la cittadi¬ 
nanza concessa dalla legge Giulia agli Italiani e dalla legge Roscia ai Cisal¬ 
pini, dopo le quali le concessioni individuali e collettive erano state sempre 
più numerose. Ma essa non creò una completa uniformità di diritto: anzi¬ 
tutto la distinzione dei liberti in cittadini, Latini e peregrini ha perdurato 
sino a Giustiniano ; in secondo luogo gli stessi ingenui poterono continuare 
a diventar peregrini per effetto di condanne; e finalmente sinanco ira g tl in " 
genui non condannati sembra che le tre categorie suddette continuino a sus 
sistere, principalmente a tenore dei diplomi militari che dopo Caracalla pre 
suppongono tuttavia la qualità di peregrini sia nei militari sia nelle o 
mogli. Occorre dunque ammettere che in un modo qualsiasi l’àmbito d ap 
plicazione della costituzione sia stato limitato (5). 


(1) La concessione era fatta ai soldati, indicati dopo nominativamente, da 11,1 ‘ l 2 3 4 5 . 
stituzione affissa in Roma sn tavole di bronzo; o ciascun soldato faceva C °1 
nella forma ordinaria sopra nn piccolo dittico di bronzo la parte che lo rignau 
V. Texles, p. 117-118 e C'. 1. Ili, tuppl, p. 2006 segg. 

(2) Cesare, li. c., 2, 20. Cfr. Mommscn, Henne*, 19, p. lo. 

(3) 11 Monnusen ha dimostrato ciò in modo luminoso, principalmente con 

delle iscrizioni militari, Henne*, 19, p. 1-79. V. anche C. 1. L., Ili, MpP 1 '* 1,1 
sull’iscrizione di Coptos, n. 6627. . 0l ,. ( 

(4) Ulp., 1)., 1, 5, siala hom., 17 (d’onde l’errore della Nov. 78, c- ®)' 

77, 9. Vita Severi, 1, gs, 

(5) Moiumsen, Henne*, 16, p. 474-476, Slrafrechi, p. 124-125. La concessione 

ha potuto essere stata fatta soltanto alle città capoluogo c non ai membri dei ^ 
tori che spesso ne dipendevano (T)r. pubi, 6, 2, p. 407-116). In Egitto, ove l* a 
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Sotto Giustiniano invece la costituzione stessa è intesa più largamente 
cioè siccome riguardante tutti gli abitanti dell’Impero; e siccome egli ha 
soppresso la categorìa dei liberti peregrini, sotto di lui non restano altri pe¬ 
regrini che i condannati. Ma se in conseguenza il nome dell’antica peregri¬ 
nità è sparito quasi completamente, la cosa esiste sempre. L’antica con¬ 
dizione di peregrino rivive per riguardo ai barbari stabiliti nei distretti di. 
frontiera, i quali non sono più barbari puri e semplici come i peregrini non 
erano stranieri puri e semplici, cioè sono come essi dei sudditi romani vi¬ 
venti con le proprie leggi (1). 


Sezione II. — I liberti. 

I liberti (2) ( liberti, libertini ) (3), coloro cioè che, in contrapposto agli in-- 
genui, sono stati legalmente schiavi ed hanno cessato di esser tali in seguito- 
a liberazione dalla servitù ( manumissio ), possono anch’essi, a datare da una. 
certa epoca, essere cittadini, Latini e peregrini (4). 

§ i. — Liberti cittadini. 

II liberto cittadino è il liberto per eccellenza, il solo che ancora esista dopo < 
Giustiniano, e quegli cui si pensa ordinariamente quando si parla di un li¬ 
berto. È con riguardo a questa specie che studieremo anzitutto le condizioni 
di esistenza e gli effetti della manomissione. 


rnlizzuzionc non poteva anticamente essere accordata che ai membri delle città 
costituite sul tipo romano-ellenico e non agli ordinarli Egiziani (Plinio, JEp. ad Trai., 6 
completato con C. I. A., Ili, zappi., 6627, p. 1212), e dove, sebbene 1 ! organizzazione 
municipale sembri sia stata generalizzata da Sevèro (Wilckeu, Osiraka, 1, 1899, 
p. -130 segg.), gli abitanti ordinarli non sono cittadini dopo Caracalla, la concessione 
in probabilmente fatta ai soli decurioni ed ai loro discendenti (Mommsen, Strafreekt, 
1>. 121, n. 2). Essa, nelle città cui era- applicata, può pure essere stata fatta ai soli, 
ingenui, « non ai liberti. In ogni caso la costituzione non può aver riguardato che 
gli abitanti attuali dell’Impero, il elio esclude i liberti peregrini <> latini posteriori 
con lu loro discendenza, i condannati posteriori e discendenza, ed inoltre tutte le 
popolazioni trapiantato volontariamente o per forza nell’Impero dopo Caracalla. 
Naturalmente ò una quistiono all’atto diversa vedere in elio misura i peregiiui tias— 
formati legalmente in cittadini dalla costituzione di Caracalla abbiano ili fatto con¬ 
tinuato in modo giuridicamente contestabile a praticare istituzioni nazionali digerenti- 
dall,; romane. Si aggiunga a tal proposito agli esempi già dati dal Iditteis, llcwh-vecht 
"«d l'olkervclil, p. 376, l’atto d’adozione egiziano del 381 pubblicato da lui e com¬ 
mentato nell’Jj'c/i.. J'tir Pap., 3, 2, 1901, p. 173-18-1. 

U) -Moiumsen, pubi., 6, 2, p. 331, n. 1; p. 224, »• 

(-) -Mommsen, tir. pubi., 6, 2, p. 1-46 (liberti cittadini). 6, 2, p. -47-249 (liberti La-. 
" n lu »iaui). 6, 1, p. 158 (liberti sdeditioii). Leiuounier, CopflitioHprivécdev arranchi* 
U "i* premierà zicclez de noi re ère, 1887. Karloiva, A. A. (*•, -, p. l-i»-lo 
1 ) Sul significato preciso dei due termini v. Mommsen, p. 2-5. 

W 1, 6 : Ubertonun genera anni i ria, ci ve* liomaui, Lalin, lunutm, dedUwwrum 

11 «mero, 

0 in a Ri). — Manuale elementare di diritto romano. — 9- 
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Jt . , n „ della manomissione. - La questione fondatnen 
L condizioni d ^ ^ un padr0 ne possa fare del suo 

S “ ne ' oU««„„ In secondo luogo poi è da esaminare se l'efficacia dì 

:rrr si a «« ^ 

>' M0di ^ rS Ì,"i É questo un Regime ohe ha perduralo lunga- 
di manomettere 4 nadrone che voleva assicurare al proprio schiavo 

men rbe n «rdTfai.o non aveva altra risorsa che di cederlo sotto questa con- 
una libertà di latto morire ad un tempio, ad una divinità (1). 

dizione ad un ente, non « ' ti „j de || 0 stesso espediente (2), pure da 

Ma in Roma, benché • di manomissione, le quali.' 

tempi remotissimi u deroghe alla legge od anche di sot- 

tuU e peraltro ilTestamento [2 4 

^manomissione censu risultava dall’iscrizione dello schiavo sulle liste 
de^cldini, operata da. censore col consenso del padrone ^ uomo ^ e 
che non si Ih iscrivere nel censo è reputato schiavo p 113). Lo 
scritto nel censo col volere del padrone è reputato libero (3). 

Questo primo procedimento era saltuario : non si poteva cioè valersene se 
non all'atto del censo, ogni 4 o 5 anni. La vindicta (4) invece si poteva ado¬ 
perare sempre (5). Essa altro non è che il processo liberale In causa L ^ 
ralis (p. 114) utilizzata artificialmente per dare la liberta ad un uom , 
gendo di riconoscere la sua libertà preesistente. Il padrone s’accorda con u 


(1) P. Foucavt, Comples remili» de l’Acad. de* nmr., 1863, p. 129-lo3. ■ _j a 

soullior, Reinach, Imcr.jund. i irecqnes , II, 2-3, p. 131-288: cfr. p- 289-1J*. ‘ ’ 1 (le i le 

usanza ellenica che occorre, a parer nostro, ascrivere la condizione «peci» * . 
schiave della Venere Ericina in Sicilia (Cicerone, Divi», in C '(tee., 17, a») e deg \ > ^ 

di Marte a Larinum nell’Italia meridionale (Ciò., Pro ditevi., 15, -13). Cfr. • 

X, P- 74<5 - Klir . 

(2) Pesto, v. Marnimi!li; v. /'«ri. Cfr. Molinoseli. l)r. pii 1>l., 6, 2, p. -■ ^ 

wa, lì. 11. (t., 2,1, p. 139. A. Pernice, Sitzuvgxbcricltlv di bellino, 51,1886, p-1- " " , 
[2a) Perozzi, Stilili in onore di V. Scìnlojii, li, p. 169 segg. (cfr. Istituzioni, p- 


lowa 
[2c 

proponendosi la qnistione dell’origine della manomissione, nega si .. ^ 

di un atto di liberalità c vuoi vedervi una adozione del servo a figlio nell m 
del padrone che ha bisogno di procurarsi un lu rex. Basterà avvertire, che, pei ‘1 '. jn0 . 
inserita in fonila decisa nelle lxlilnzioni cit., questa tesi è ipotetica, e la 8UJ ’ 
«trazione, per confessione dello stesso autore, procede attraverso la decisione ^ ^ 

tiva di una serie di quistioni ardenti: in ispecie riguardo alla esistenza oiig ' 
dell’adozione testamentaria, l’argomento tratto dalla formula liber exio, nel !,en *° t() td 
liber dapprima significasse figlio, c soltanto in seguito abbia assunto il s '° nilu '' vel o 
libero in contrapposto a schiavo, è certamente infondato, perchè è certamente 
l’inverso. L.]. 

(3) Ulp., 1, 8. Fr. Dosith., 17. q- (0 . 

(•I) Betta cosi da un bastone, vindicta, fenilica, che teneva V ad «cri or: Boezio, ” ^ 
Top., 2. Plauto, Mil. (jlor., 4, 1, 15. Sull’uso di questa verga v. Moiumsen, Dr-V 
2, p. 63, n. 2. Tlieriug, Esprit da D. li., 1, p. 165. 

(5) Ulp., 1, 7. D., 40, 2, De ìnamnn. rimi. 
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amico perchè rappresenti contro di lui la parte d 'adsertor, ed invece di con¬ 
traddire dinanzi al magistrato alla sua oindicatio in Ubertatem, con una oin- 
dicatio tu seroilutem che porterebbe alla costituzione della procedura per 
sacramentum, s’acqueta alla sua pretesa, si ritira di fronte ad essa (eedii 
in iure) : di modo che il magistrato il quale prende atto di questa confes¬ 
sione, finisce, in questo come in molti altri casi d’applicazione della in iure 
cessio, col concorrere alla creazione di un diritto nuovo sotto sembianza di 
sanzionare un diritto antecedente. 

Finalmente il padrone che non vuole privarsi in vita della proprietà dello 
schiavo, ma vuole soltanto privarne i suoi eredi, ha a questo scopo un terzo 
mezzo. Egli può, a datare da epoca molto antica, ottenere dal popolo un voto 
che deroghi per riguardo alla trasmissione della propria eredità all’ordine 
legale, una legge speciale di deroga all’ ordine generale delle successioni, 
la quale faccia passare i suoi beni ad un erede diverso da quello chiamato 
per legge e gravi inoltre tale erede di taluni oneri. È il testamento. Ora, 
in questo testamento egli può disporre una manomissione testamentaria che 
accorda la libertà a causa di morte al proprio schiavo (servus Stichus li- 
ber esto ) (1). In questo caso si tratta di un atto legislativo, che non ha ces¬ 
sato di esser tale che con la trasformazione generale del testamento, e che 
quindi ammette che la concessione della libertà venga sottoposta ad un ter¬ 
mine o ad una condizione (2), mentre negli altri due modi, nei quali si crea 
un diritto nuovo sotto colore di constatare un diritto preesistente, non è pos¬ 
sibile dichiarare che un uomo è libero, se tale o tal altro avvenimento si 

verifichi, o quando arriverà una certa data. 

La differenza di struttura della manomissione a causa di morte e di quelle 
tra vivi fa si che la prima tollera T'aggiunta di un termine e di una con¬ 
dizione, mentre le seconde no ; ma non cagiona altra diversità di effetti fra 
le due categorie. Sebbene le manomissioni oindicta e censu si presentino 
sotto forma di riconoscimento di una libertà preesistente, pure esse non pro¬ 
ducono effetti che pel futuro. La finzione non è presa alla lettera, come do¬ 
vette essere pei suoi primi inventori (3). Il legislatore, che di buon ora 1 ha 


(1) Ulp., I 9. ])., lo, 4, De iiiatiinn. test. 

(2) L ! individuo manomesso ili tal modo, il qualo resta schiaro sino .i o se.u ere 

•del termino o al verificarsi della condizione, malia una aspettata aa e a i 61 * 
tratta all’arbitrio del nuovo padrone, si chiamai statulibcr . Paolo, , , ‘> e s a 

'«M , 1, pr.: Statnliber est qui staiutam et destinata,,, in tcmpm voi condmonvm Ixber- 
lai «m ha bel. Papiuiauo, D., li. t , 33: Statiiliberorimiura per heredem fien non politi 
duriora. Cfr. Ihering, JSspril (tu dr. li., 2, p. 16-1-165. 

(3) Nulla mette meglio iu evidenza questa restrizione degli eftetti logici del a hu- 
'•done clic l’apparire nella pratica di uu nuovo espediente t.e\eiamon e vu a oca un 
•senatoconsulto dei tempi di Domiziano, che tende appunto a far di 11 individuo 
Uu ingenuo attraverso un processo simulato tra lui ecl il l ,a 0Ul au ®° 0 

* ,ft quistione se egli è oppur no suo liberto od anche posinomen e, come t ei¬ 
stica manomissione rn,dieta, se egli 5 libero o schiavo (tenuta* consulta», de colla- 
‘Agenda, 40, 16. De coll, deteg., 1: 2; -1). 
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.. rtQtra che non si è lasciato ingannare da essa col latto che 
accettata, dim0S ‘ a schi avitù passata, considera la persona dichiarata 
tien sempe non come ingenua, e riguarda 

agli della schiava nati prima della manomissione, 
come schiavi gl ^ manom i s sione cerna, pur continuando a fi gu . 

Deitre modi P realmente di funzionare in pratica sin dal- 

rilfdell'Tmpefó'(I. Ma il diritto pagano non per questo ha accolto nuovi 
mod idonei a Le dei liberti cittadini. Una evoluzione, i cui iniznr,salgono 
7 p incipio dell'impero e diesi * andata sempre più allargando, ha invece 
‘ sci to dei casi mano a mano più numeros, in cu, la .berta si acquista 
2 schiavo senza manomissione per un vero beneficio d, legge denunzi* 
di delitti ; vendita sotto una certa clausola; prescrizione a partire da Diede- 
ziano- favori di carattere religioso sotto gli imperatori cristiani) u). La 
manomissione testamentaria ha beneficiato della semplificazione generale 
intervenuta nei requisiti di validità delle disposizioni testamentarie, mentre 
nello stesso tempo il riconoscimento dei ledecommessi ha reso possibile da 
Augusto in poi una seconda specie di manomissione a causa di morte, per 
la quale il defunto invece di manomettere egli stesso lo schiavo obbliga a 
manometterlo il proprio erede (3). La manomissione cindicia, per un feno- 
meno molto comune di trasformazione, è diventata una copia sempre meno 
fedele del processo liberale ed ha finito per essere una semplice dichiara¬ 
zione del padrone dinanzi al magistrato (4). Ma occorre scendere sino al¬ 
l’Impero cristiano per trovare un nuovo modo di manomissione, la mano¬ 
missione in chiesa in presenza del clero, probabile imitazione di precedenti 
ellenici, riconosciuta da Costantino (manumissio in ecclesia, in sacrosanctis 
ecclesiis) (5); e, come vedremo, Giustiniano soltanto ha concesso la capa¬ 
cità di far dei cittadini ai modi di manomissione che sino allora produce¬ 
vano dei Latini o dei peregrini. 

2. Condizioni sostanziali. Di vere e proprie condizioni sostanziali della ma¬ 
nomissione non si è potuto parlare, per quanto riguarda il terzo modo, prima 


(1) Fragni. Paris, dei responsi di Papiniaim, il, 2 (Texlvn, p. 353); Ulp-, L 0 ' C 
osservazioni di Esumili, Mélange*, p. 355-353. 

(2) I)., 40, 8, Qui nìuc mainimmione ad Uhertatem perveniitnl. C., 7, 22, Ve Jonyi 
praenoriptione, quae prò liberiate..., opponila)'. Cfr. Penumerazione di Accanai) l r c, f’ 
1, ]). 107, il. 2 e di Baroli, Iiwtllutionun, $ 21 (che contiene del resto anche i casi 
milari di libertà latina, p. 25). 

(3) Da allora si contrappone la libertà diretta dello schiavo manomesso per test *' o 
mento che, so il testamento ìi valido e l’eredità è accettata dall’erede, diviene ^ el ( q 
del defunto {Uberius ordini*), a quella dello schiavo onorato di un ledecomniesso 1 
libertà, il quale diviene liberto dell’erede con la manomissione tra vivi fotta da <l u 
8t’ultimo (Ulp., 2, 7, 8). 

(I) Gaio, IX, 40, 2, Ve manina, fi neh, 7. Ulp., V., h. 1 ., x. Ermogeniano, V., ><■ 

. °> astantino, C. Th., 4, 7, Ve mainivi, in nr!., 1. Sul fatto che questa ina«o H 
bione si riannoda ad usi ellenici, v. Mitteis, RdcherediI unii Folkmrdil, p. 
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dell’epoca, peraltro molto antica, in cui il testamento ha cessato di es¬ 
sere una legge, e pel censo e la vindicta prima di quella, anche più antica, 
in cui fu riconosciuta sotto la forma simulata la portata reale dell’atto. Tut¬ 
tavia, anche dopo, e a un di presso per tutto il periodo repubblicano, il di¬ 
ritto si limitò ad esigere nell’autore della manomissione la proprietà e la 
capacità di alienare indispensabili per la validità di qualsiasi atto di dispo¬ 
sizione (1); non fu presa alcuna precauzione preventiva, d’ordine pubblico, 
contro la possibilità di creare a questo modo nuovi cittadini (2). Le garanzie 
si cercavano unicamente a posteriori nella condizione di inferiorità politica 
da cui erano colpiti i liberti. 

Verso il principio dell’ Impero invece si ricorse a misure direttamente 
preventive. Esse furono oggetto di due leggi : la legge Fufia Caninia, del 
752 (3), e la legge Elia Senzia, del 757 di Roma — 4 d. C. (4). 

La legge Fufia Caninia limitò il numero delle manomissioni testamentarie 
lecite ad una quota proporzionale al numero totale degli schiavi del testa¬ 
tore (5), ma non mai superiore a 100, e dichiarò nulle le manomissioni ec¬ 
cedenti tale quota. 

La legge Elia Senzia è assai più importante. Essa contiene quattro dispo¬ 
sizioni principali: t.° Vieta anzitutto ai padroni minori di 20 anni di mano¬ 
mettere i loro schiavi senza una seria causa giustificativa della liberazione (6). 
Mentre cioè il padrone arrivato alla pubertà, vale a dire, nella dottrina che 
ha prevalso, ai 14 anni compiuti, può pel diritto civile disporre liberamente 
di tutti gli altri suoi beni, la legge Elia Senzia non gli permette di disporre 
dei suoi schiavi mediante manomissione, se non giustificandola con un mo¬ 
tivo legittimo: parentela in linea retta con lo schiavo, intenzione disposarlo, 
etc. La prova di ciò è somministrata dinanzi al magistrato, che deve coope¬ 
rare alla manomissione (console, pretore, governatore), assistito da un con¬ 
siglio che a Roma è composto di cinque senatori e cinque cavalieri, nelle 
provincie di venti persone iscritte sulle liste dei giurati, di verni recupeia- 
tori. Se vien riconosciuta la legittimità del motivo, la manomissione ha luogo 
per oindietam ; se è fatta altrimenti o senza giustificato motivo è nulla. — 
2.“ La legge vieta la manomissione in frode dei creditori. Il diritto antico 



(l) Trascuriamo i particolari relativi al caso che la proprietà fosse comune c fisso 


' ***'• ||( i/. AO; A. \J\J\J i • 

ruuiua ei- a console con L. Gauinius Gallus il 18 

(1) Dione, 55, 13. 

(5) Gai., i, 42-16. 

( (l) * * * 5 6 ) Gai., i, 38-11. Cfr. legge Salpensaua, o. 28. 
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.• annullare -li atti coi quali il debitore portava nocumento 
non si curava di an scien temente insolvente o meno solvente (con 

ai suoi creditori nduc e non aveva motivo di preoccuparsene a 

siliurn JraucUs, esecuzione contro i debitori insolventi che erano 

"T del ngore < ^^" rono invece di annullare questi alti al- 
uccisi 0 venduti Drel0 rio la cui esistenza ci è già attestata da 

cune deposizioni ^ recavano le manomissioni. La legge Elia Senzia 
Cicerone ( ). ' & intro dotto dal pretore, stabilendo che in tal caso 

estese a qu rev0 cata ma nulla ab initio, cioè che qui in 

la manomissione sarebbe, non Revocata ma _ g q ^ ^ d _ 

rSblaro'priina che avesse raggiunti 30 anni, senza giusti- 
fi“r ciò con un serio motivo dinanzi al consiglio sopra ricordalo Od- In 
caso contrario lo schiavo liberato non diviene liberto et adulo, ma Latino 
jumano _ 4. 0 E finalmente essa vieta di lar cittadini gli scluaM eie ai¬ 
tante la servitù avevano subito castighi gravi (vinati toriire). La manomis¬ 
sione d’ora in poi li fece diventare soltanto peregrini. 

Ritroveremo le due ultime clausole, destinate evidentemente a rialzare 1 
livello della classe dei cittadini, occupandoci dei liberti Latini e peregrini 
ed in tale occasione vedremo pure che furono abolite da Giustiniano. Quest 
abolì anche la legge Fufìa Caninia diretta ad impedire le manomissioni testa 
mentarie in massa, spesso ispirate da un sentimento di mera ostentatone (' j 
Egli soppresse altresi, dapprima parzialmente, poi del tutto (5), la ciati 
sola relativa all’ età del padrone in materia di manomissione testamentaria 
Ma invece mantenne la necessità di giustificare con una insta causa la mf 
nomissione per atto tra vivi fatta da un padrone minore di 20 anni, e la nu 
lità delle manomissioni in frode dei creditori. 


II. Effetti della manomissione. — La condizione dei liberti è contrasse 
gnata da caratteri di inferiorità di duplice ordine. Essi sono colpiti da inle 
riorità politiche, destinate a limitare nello Stato l’influenza di cittadini aventi 
un passato sospetto, ed inferiorità di diritto privato che derivano princip 
mente dal vincolo che li lega al loro antico padrone ed alla sua lanng 1 2 
Queste categorie hanno entrambe subito l’influsso del tempo ; ma è natu^ 
rale che sia stata la prima a variare maggiormente col mutarsi del ie oo l 
mento dello Stato. 

1. Nel diritto privato i liberti sono colpiti da una incapacità di contiarr 


(1) Cic., Ad ah.. 1 , 1 , 3 . 

(2) Iuxt ,1,6, (,)«i inanimiti, non ponn., pr. ; 3. )|4 i- 

(o) Gai., ], 18-20. Gir. Ulp., 1, 12. Esempi di manomissioni autorizzate dal 

Vmm, C. 1. L., VI, 1877: Alanummnx al condlium ; C. J. L.. XIV, 143T ; Lll> 
ma unni inno. 

(■p hmt., 1, 7, De leg. Fufia tublatù. 

(o) Inni., 1, 6, Qui inanimiti, non potai., 7. 2?or>. 119. c. 2. 
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matrimon con gli ingenui che in seguito fu limitata ai matrimoni coi mem¬ 
bri dell* ordine senatorio dalla Legge Giulia del 736 ed abolita poi da Giusti¬ 
niano. Sopratutto però essi sono soggetti al patronato dell’autore della ma¬ 
nomissione (1). 

Il vincolo derivante dal patronato, vincolo che passa ai discendenti del pa¬ 
trono, ma non a quelli del liberto, è un legame di pseudo-parentela che è 
stato paragonato a quello tra padre e figlio. Il patrono ha dato la persona¬ 
lità al liberto press’a poco come il padre la dà al figlio, e si può dire che tale 
parallelo è in modo alquanto simile espresso dal nome del liberto : egli si 
chiama M(arci) l(ibertus) come il figlio M(arci) /(ìlius), e prende altresì 
il nome di famiglia del patrono e persino da ultimo il suo prenome, mentre 
conserva come eor/nomen il suo nome da schiavo. Così lo schiavo Hermo- 
dorus \I. Tallii Ciceronis servus, una volta manomesso, si chiamerà, M. 
Tutlius M. L, I le r modo ras. 

I diritti assai numerosi, così di carattere familiare come pecuniario, che 
derivano dal patronato possono ricondursi senza troppa fatica a tre cate¬ 
gorie : obser/uium, operae, bona. — l.° Obsequium (2). Il liberto deve ri¬ 
spetto al suo patrono ed agli ascendenti del patrono come il figlio al pro¬ 
prio padre, e ciò produce effetti sensibilmente analoghi a quelli che vediemo 
derivarne a carico del figlio : così egli è m antico soggetto alla giurisdizione- 
domestica del patrono (3), nei tempi posteriori non può agire contro di lui 
senza autorizzazione del magistrato, e non può ottenere condanna contro di 
lui se non nei limiti delle sue risorse (in id c/uod J'acere potest (4), etc. — 
2.° Operae (5). L’obbligo di continuare dopo la manomissione a prestare al 
patrono servigi di devozione e di compiacenza (operae officiales) era di per 
sè un puro dovere morale la cui esecuzione il patrono non poteva recla 
mare in giudizio; ma ordinariamente il patrono si faceva promettere non 
solo questi servizi domestici, ma anche dei servigi di cat attere indù 
striale e pecuniario (operae J'abriles, artr/iciales) e peraino dei doni ciclico 
stanza ( domini , munus ) (6), mediante una convenzione espressa che in ta 
caso faceva nascere azione diretta alla sua esecuzione (iudieium opera 
rum) (7). Tanto che l’editto pretorio dovè sin dagli inizii della procedura 
formulare dichiarare non esecutorie talune convenzioni tioppo n 0 oros 


0) />.. 37, 14, De ini', pah. Gir. Leist, in Glilek, serie dei libri 37 - 33 , voi. 4, 1377, 
'• 301-627 ; 5, 187‘J, p. 1-566. 

% p» pepo» imp«.M", L 

(4) Gai., 4, 46; Inni., 4, 6, Ih ad., 38. 

. ''""".Z """‘53 - Cft Lla pwMte, ìvoriìnS eMgemta, 

(0 1 orneremo nella teoria dei contratti sui n 
Suzione (stipulazione, iuniuraiulum liberti). 
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'nnnmnatibili con una vera libertà (1). — 3.° Bona { 2). finalmente, siccome 
il patrono e suoi discendenti tengon luogo di famiglia pel liberto, non solo 
tra ouelli e Quest’ultimo esiste nell’ epoca più recente un reciproco obbligo 
Li alimenti (3). ma i primi hanno verso il secondo, se muore senza di¬ 
scendenza un diritto di successione ab intestato il quale, giusta una corri- 
■spondenza eh’è costante nell’antico diritto romano, è accompagnato da un 
diritto di tutela sul liberto impubere o di sesso femminile, diritto che venne 
rinforzato dall’ editto pretorio a mezzo di azioni dirette contro gli atti ten¬ 
denti ad eluderlo (a. Fabiana, a. Calvisiana). 

Questi varii diritti di patronato peraltro possono venire a mancare in chi 
ne è investito, a titolo di pena, come ad es. quando egli intenta un’ accusa 
capitale contro il liberto (4), quando gli rifiuta gli alimenti (5), e giusta 
-una nuova disposizione della legge Elia Senzia (6), quando tenta di conver¬ 
tire in denaro il suo diritto alle operae. Tali diritti nell epoca imperiale 
venivano pure a mancare in seguito ad una decisione dell imperatore, la 
■restitutio natalium, che assimila completamente il liberto ad un ingenuo, 
ma appunto per questa ragione è ordinariamente pronunziata dall impera¬ 
tore soltanto col consenso del patrono (7). 

2. Nei riguardi del diritto pubblico il liberto non ha diritto di occupare 
magistrature nè di sedere in senato: quest’ultimo manca pure ai suoi di¬ 
scendenti in primo grado. Parimenti non ha diritto di servire nelle legioni, 
almeno da quando vi furono ammessi i cittadini anche non proprietarii 
terrieri. Per quanto concerne in fine il diritto di voto, i liberti, dopo che la 
tribù venne estesa ai non proprietarii, furono distribuiti nelle quattro tribù 
urbane. E l’Impero ha sempre più accentuato queste condizioni di inferio¬ 
rità già esistenti sotto la Repubblica: i liberti pare siano stati privati del 
diritto di voto nell’ epoca di Augusto, fatto che si verificò in un tempo in 
cui i comizii non si adunavano ormai più, ma si rivela nel loro nome, 
giacché in questo momento sparisce da esso la menzione della tribù ; una 
legge Visellia del 24 d. C. vietò loro di occupare le magistrature munici- 




(1) Editto (li liutilio, senza dubbio il console del 619, pretore nel 636 al pi* 1 t* 1 3 ' 1 
ohe fissa il massimo di partecipazione ai beni del liberto, seguito da editti P oH *° 
riori che riducono l’effetto di questa clausola di divisione ad una bonorinn jpw**®**® 
certae parti* : I)., 38, 2, I)r boi,, lib., 1, pr. 1. 2. — Exceptio onerandae libertahf *• 
Ulp., D., 44, 5, Quar. rer. ad. non dat., 1, 5. Paul, D., h. /., 2, 2. — Dispènsa lì » 
operae dona miniera di colui clip ha due figli in potestà giusta le leggi Giulia e 1 ai>'‘ l 
D., 38, 1, De op. lib,, 37, pr. 

(2) D., 38, 2, De bon. lib. 

(3) Paul, 2, 32, 1 . Marciano, D., 37, 14, De iure palr., 5, 1 . 

(4) Ulp., D., 38, 2, De bon. Uh., 14. 

(5) Marciali., D., 37, 14, De xur. pah-., 5, 1. . 

fJ!ì- 7) '’n 4 5 * 7 ° , JÌ‘ Q>tÌ Ct ° q,,iK 32 ’ ] ' 2 - A % decadenza derivante dalla legge A» 1 
Sentia, D., 37, 14, De pa tr., 15. 

(7) /)., 40, 11, De „at. mi., 2. 
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pali (1)* P er< X a differenza di quanto avveniva nell’epoca repubblicana, essi 
sotto l’Impero possono esser sollevati dalla loro inferiorità politica da una 
decisione imperiale, non solo con la reslilutio natalium, ma anche sin da 
epoca più antica con la concessione dell’ anello aureo (ius aureorum anu- 
lorum) ; distinzione questa che, riservata dapprima ai senatori e poi estesa 
ai cavalieri ed in seguito agli ingenui, fu accordata dagli imperatori sino a 
Commodo ai liberti provvisti del censo equestre, e dopo di lui ai liberti di 
qualsiasi specie : essa li assimilava politicamente agli ingenui senza meno¬ 
mare i diritti di patronato (2). Giustiniano con la Nov. 78, ha dichiarato di 
accordare a tutti i liberti il ius aureorum anulorum , e la restitutio natalium, 
ma salvi i diritti di patronato, i quali per conseguenza d’ ora in poi non 
possono venire a mancare se non dietro rinunzia del patrono e soltanto a 
•questo modo. 

Per la decisione del quesito se un individuo sia liberto di un altro si aveva 
un’azione apposita, la quale dopo l’introduzione della procedura formulare 
è proposta sotto forma di azione pregiudiziale pretoria (3). Inoltre la legge 
■Visellia stabili delle pene contro il liberto che usurpasse la qualità di in¬ 
genuo (4). 


S 2. — Liberti Latini. 

Sono Latini anzitutto i liberti dei Latini, poiché i loro padroni non possono 
dare ad essi una condizione superiore alla propria (5). Ma v’è un’altra ca¬ 
tegoria di Latini assai più notevole: quella dei liberti Latini Juniani, cosi 
detti da una legge che tutti i testi, salvo le Istituzioni di Giustiniano, chia¬ 
mano Junia, mentre quelle la denominano Junia Norbana. Se veramente 
fosse quest’ultimo il suo nome, si tratterebbe quasi necessariamente dei due 
consoli del 772 ; ma la testimonianza isolata delle Istituzioni non basta a 


(1) V. per le prove Mommsen, I)r. pubi., 6, 2, p. 1 segg. 

(2) I)., -IO, IO, De inr (tur. mi., 6. F. F., 226. Cfr. Mommaen. Dr. pubi., 5, p 2/0-273. 

(3) Praeiudidum an JV. Xegidiua A. Agerii liberiti a sii, un A. Agnine ingenuim .i/f. 
Liei.. 4, 13, De nel., 13. D , 40, 14, 6'i ingemma enee (liceitir, 6. D., 22, 3, De proba!.. 14. 
Cfr. Lcnel, Ed., 2, p. 264-265. — Anche qui come in materia ili processi liberali (p. Ito, 
u. 7), si rileva inoltre la giurisdizione straordinaria dei consoli (D-, b i-, ). e cu 
induce alla congettura che il pretore de liberalibns ca uniti sia stato qui egiu nn n e 
competente. Cfr. Bethmann-Holhveg, A. Pernice e Joers ai luoghi cit. a p. Ilo, u. . 
Il passo che attesta la competenza dei consoli ne parla a pioposi o ( i un sena ocon 
Slitto che vietava di intentare il praeindiciuin de ingenuitale cinque anni i opo a ma 
«omissione, e Bethmann-Holhveg vede con molta verosimiglianza in esso un atto le¬ 
gislativo dei tempi di Marco Aurelio, parallelo al senatooonsn to i ei empi i i orni 
ziauo sulla collusione (p. 131, n. 3), ohe permetteva di impugnare nel termi le . _o 
le sentenze favorevoli all’ingenuità (D., 40, 15, A> de Stata, 1, 3; D., 40, 16, De coll, 

2, -py* 4) 

<*) Dioclet., C., 9, 21, Ad log. Visell., 1. Cfr. Mommaen, Dr. pubi., 6, 2, p. 6, n. 3. 
Sh ?{™K p. 858, n. 1. 

v’) 8e ne ha. un esempio nella leggo di Salpens», c. - • 
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,• nnrtava i due nomi suddetti, mentre invece è quasi im- 

provare c ie es teriore alla legge Elia Senzia del 757 (1), ed arg 0 

possibile che ess P questa legge favoritrice delle mano- 

menti di tra il 710, ne. quale Cicerone scrive 

missioni di cu . che C ensu oindicla o testamento , e il 727, data 

deh ’ avvento de fi ni ti vo di Augusto, il cui governo fu sfavorevole alle mano- 

uen avvenir oommnriamente : 1.® quali sono ì Latini Jumani; 

missioni (2). Indicheremo sommai ìamenie ì . » 

“•'quale sia la loro condizione; 3." come possano uscire da tale contimene 
per diventar cittadini. 


I Fonti della Latinità Juniana. — Sono Latini Juniam : 1." In iorza 
della legge Junia gli schiavi liberati senza le forme volute. Sin da. tempi 
della Repubblica i padroni avevano preso l’abitudine di esprimere loro 
desiderio di manomettere i propri! schiavi, oltre che con le ioi me legali, con 
manifestazioni di volontà orali o scritte di qualsiasi genere («ter amico, 
per epistulam). Ciò non rendeva lo schiavo libero di diritto, egli cu i 
libero solamente di latto in base alla tolleranza del padrone, la quale poteva 
però sempre cessare. Ma il pretore, mosso senza dubbio da casi <1. resi¬ 
piscenza scandalosa, intervenne ben presto, dichiarando nel suo editto che 
rifiuterebbe la oindicalio in servitatela al padrone manchevole alla parola 
data (allo stesso modo che rifiutava la vindicatio in libertatem all’ uomo 
libero che s’era lasciato vendere per partecipare al prezzo: p. U3). Ne n ' 
sulta va che il manomesso restava libero di latto, pur continuando ad essere 
schiavo di diritto, ad acquistare pel suo padrone, e se era donna a procreare 
degli schiavi. La legge Junia introdusse un diritto modellato su questa si¬ 
tuazione, ma più favorevole allo schiavo, stabilendo che i manomessi senza 
forme avrebbero conseguito la libertà, ma una libertà speciale ( propinan 
libertatem) le cui norme si vollero indicare col chiamare i Liberti Latta 1 
Juniani (3). — 2.° In forza della medesima legge, lo schiavo manomessola 
un padrone che ha su di lui soltanto la proprietà pretoria (4). — 3.° In xl 


(1) Poiclifc essa sembra sia stata la prima a creare dei liberti Latini: v. l'r. ^ 

Lux /lutiti r/uae Latinorum grinta i ni roti uxit, e Gaio, 3, 50, elio asserisce ossei e * 
legge lutila la prima che abbia regolato la successione dei liberti latini. ^ 

(2) V. da un lato Cic . Tuj>., 2, 10, o dall’altro Sueton , Oc/., IO. Sulla data 


(2) .. «li un i.tiv v/iv; . luji., iu, o tum ulilo Diieum , wi., i«. *->'***” , . .,j. 

legge linda esiste così in Francia come all’estero tutta una letteratura quasi ”jr> 

>-- ^ • . - • -. • -- - ■ ••- di iu«1l« ud 


brante. \ . la bibliografia in Lemomiier, p. 64, u. 1. Noi ci contentiamo di ''id 
l’opinione die ci pare meno arrischiata. [Su questa quistione e sulla latinità n ^ 
in genere possono consultarsi con profitto gli studi del Cantarelli, Jrc/i 


genere possono consultarsi con profitto gli studi del Cantarelli, 

]’■ 3segg.; 30, p. Il segg. (recens. Scialo,]a V., in liiviata critica, 1883, p. 327), ‘ . j U . 

(Idia Cvmmttiì Archcol. comunale, ili /toma, III. 1888, n. 3 (sui nomi dei h ,ri " 
niaui). L.]. . ^ 

(3) Gai., 3, 56. Fr. Dositli.. 5, 6. Esempio concreto nel dittico egiziano *•' J, f0 . 

git-ca del 221, 1 extra, p 3-19-350, pubblicato e commentato dal Seymoni' de Rh 
ciediug oj Society oj Jiiblic .1 reità col., maggio-giugno 1904. 

(*1) Gip., 1, 16 






«STATUS CIV1TAT1S ))— I LIBERTI LATINI 13^ 

della legge Elia Senzia lo schiavo minore di 30 anni che non sia stato ma¬ 
nomesso vindicta dopo aver provato una giusta causa di manomissione 
(p. 134, n. 3). - 4.° In virtù di un editto di Claudio (1), lo schiavo divenuto 
libero per essere stato abbandonato vecchio e malato dal suo padrone. — 
5 .° In forza di una costituzione di Costantino lo schiavo che ha denunziato 
un delitto di ratto (2). 

II. Condizione dei Latini Juniani. — Per principio essi sono liberi per 
tutta la vita e sono nella condizione giuridica dei Latini coloniarii (donde il 
loro nome di Latini) : dal che deriva che procreano discendenti liberi ed 
acquistatici per sè medesimi. Essi però vengono distinti dagli altri Latini col 
nome di Juniani perchè si considera muoiano schiavi, d’onde consegue che 
non possono lasciare successione nè testamentaria nè intestata, e che i loro 
beni ritornano all’antico padrone, non a titolo ereditario, ma a titolo di beni 
peculiari, ed in ciò il padrone non può essere escluso da discendenti in linea, 
retta, nè è tenuto pei debiti altrimenti che con 1’ azione de peculio (3). La 
legge medesima li differenzia dagli altri Latini perchè, mentre lascia loro 
il diritto di essere testimoni nei testamenti e di essere onorati di liberalità 
testamentarie {fadio testamenti passiva), non permette loro di raccoglierle 
{ius capiendi) se non a condizione che siano diventati cittadini entro un 
certo termine dopo la morte del testatore (4). 

Ili, Modi d’ acquisto della cittadinanza. — I Latini luniani possono ac¬ 
quistare la cittadinanza in moltissimi modi chesi ricollegano ad idee diverse, 
talora cioè in virtù di tendenze a favorire i matrimonii e la tecondità (5), 
talora a causa di servizii resi all’ amministrazione della capitale in materia 
di polizia, di viabilità, di alimentazione (6); in secondo luogo con la ìeite- 
razione in forma legale della manomissione irregolare (7j ; e finalmente per 
privilegio imperiale (8), il quale peraltro non abolisce il diritto del patrono 
sui beni, qualora sia concesso senza la sua adesione. La qualità di liberti 


(1) C'., 7, 6, Ve Lai. lib. Ioli., 1, 3. 

(3) C. TU . ‘J, 24, Ve rapi, cirg., 1. 5. 

(3) Gai 3. 36. i ot> 

(I) Così pure essi non possono essere nominati tutoli tcs amen «un. 

Jlp. 17, i T .. 

(->> .tato,ti aum, protali», quando il Latino ha sposato una 
linai,* a T tosti,noni, provando di «voto d» questa -nouif., 

;t«om, la cittadina,,» p«g sii ed i suoi in vitto di un»' „um,e prò- 

5 ontm generalizzata «Ini seuntoeonsulto Pegasmno. w« •> > ..pii., condizione 

'«"lo, quando s, sin ceduto falsamente che il proprio «««*• 

* ottenere il primo Mot Cai., 1, 67-75; itipto ««««■ V*» -» 

„C corpo dei vigili), «*, •*»*>. K**» V ‘ ' 

1,1 ««io, i, 32 b. 32 c. 33. 34. 

I 7 ) Iterai ione: Gaio, 3. 35. 

licuefieio principali : Gaio, 3, 72. 
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.. . fl „ nnfpr ; t a senza questa restrizione a tutti 1 liberti Latini da Una 
cittadini fu confo^ qua|e dichLar6 ne l tempo stesso che i modi 
costituzione di G particolarmente tutte le manomissioni • 

» ZZZZP* la cittadinanza, e q uindi soppresse la ca- 
tegoria dei Liberti Latini Jun.am (1). 

S 3 . — Liberti peregrini. 

, liberti naturalmente sono peregrini quando son tali coloro medesimi che 
li manomettono. In tal cno I padroni procedono alla manomissione giusta le 
forme volute dalla loro legge nazionale, e la manomissione produce gl, et- 

fetti determinati da detta legge (2). ...... 

Ma a datare dalla legge Elia Senzia esiste un' altra categoria di hber, 

peregrini : coloro cioè il cui padrone era bensì cittadino, ma essi sono ritenuti 
a causa di castighi subiti durante la schiavitù indegni della cittadinanza. 
Costoro erano assimilati ai peregrini dediticii (p. 125) ; come essi non pote¬ 
vano nè disporre nè ricevere per testamento giacché non appartenevano ad 
alcuna cittadinanza; inoltre, a differenza dei Latini Jumam, non potevano 
mai pervenire alla cittadinanza romana, e non potevano risiedere in orna 
o nel raggio di cento miglia intorno a Roma senza ricadere in servitù (3). 
Anche questa speciale condizione è stata abolita da Giustiniano (4). 

Sezione III. — Appendice. — Casi di quasi-schiavitù. 

Sia nel diritto antico, sia nel diritto nuovo, si ha un certo numero di casi 
nei quali una persona, senza perdere la libertà e neppure ordinariamente a 
cittadinanza, si viene a trovare in una condizione prossima alla se navi 
Li riuniremo tutti qui, benché ve ne siano parecchi nei quali la limitazione 
della libertà è piuttosto cosa di mero fatto che di diritto (5). 

I. Liber homo bona fide nerviens. — L’uomo libero che si crede schiavo 
di un altro ed è anche da quest’ultimo posseduto in buona fede, conserva 
bensì di diritto la sua capacità, ma nondimeno acquista al suo preteso pu 
drone e non a sè medesimo ciò che proviene dal suo lavoro (ex opcns s' 
od è acquistato coi beni del padrone stesso (es re eius cui seroit) (6)- 


(1) G'., 7, 6, De lat. Uh. Ioli., 1. Inst., 1, 5, De libertini », 3. ^gjj 

(2) Esempio probabile in una iscrizione di Pamfilia, cit. in X. S. SI., 1 2 3 * 5 » 
p. 303-304, la quale riguardo ad alcune liberalità fatte da una donna ricca a ■ 
POlaaione della città, distingue gli O'Jtv^ÉXTàpiOl, i liberti manomessi vindicla* 
droni cittadini, e gli àTtìXìOOepo'.. liberti ordinavii; menzione espressa in 1' ' • od 
12: Praeior non permittet inannmismun servire visi aliler lego peregrina caveatn) ■ 

(3) Gaio, 1, 13. 26. 27. [Cfr. Segrè C., in Dull. di Dir. rom., 3, p. 19 segg- 

(1) C. 7, 5, De rieri, lib. Ioli., 1. Inst., 1, 5, De liberlims, 3. 

(5) Monunsen, Feslgabe fiir Beseler, 1885, p. 251-278. 19 

(b) Gaio, 2, 91, 92; 3,164. Ulp., D. 41,1, De acq. r. ri., 23 pr. 1. Pomponio, D- ’ 
Jnst., 2, 9, Per qua» pers.. 4. Cfr. Pernice, Labeo, 2, 1.*, p. 369-380. 
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II. Addicii, iudicaU, nexi (1). — I iudicati ed i nexi, i quali a nostro cre¬ 
dere differiscono soltanto nel latto che sono soggetti alla manus inieclio del 
creditore, i primi in virtù di un giudicato ed i secondi in forza di un con¬ 
tratto, vengono in seguito a tale manus iniectio, ove non paghino o non 
prestino un cindex, attribuiti ( addicti ) dal magistrato al creditore che al ter¬ 
mine di 60 giorni può ridurli a schiavi vendendoli trans Tiberim. Prima di 
ciò però il creditore conduce il debitore addictus nel proprio carcere privato 
ove può caricarlo di catene e dove ha da custodirlo almeno 60 giorni ; in 
pratica ve lo tiene spesso assai più a lungo. Durante questa detenzione il. 
debitore è evidentemente in una stato di schiavitù di fatto, che si manifesta, 
giuridicamente nella regola secondo la quale egli può essere oggetto di furto 
a danno del creditore (2). Ciò peraltro non impedisce ch’egli conservi la cit¬ 
tadinanza e la libertà (3). La prova ch’egli conserva il suo patrimonio e la 
capacità di contrattare si ha nel fatto che può nutrirsi de suo (4), e che può 
entrare in trattative col creditore, ad es. per impegnarsi a rimanere in ser¬ 
vitù sino a quando non l’abbia rimborsato col proprio lavoro, patto fre-- 
quente in seguito al quale la detenzione veniva prolungata (5). — Una legge- 
Poetelia Papiria ha tolto questa efficacia al nexum sin dal 428 di Roma; ma. 
essa non ha abolito la detenzione del debitore nella casa del creditore in se¬ 
guito a giudicato, onde quella ha perdurato legalmente per tutta l’epoca clas¬ 
sica. Non è scomparsa che con una costituzione del 3S8 d. C. che soppresse, 
almeno di diritto, le carceri private (6). 

III. Redempti (7). — Gli individui riscattati da un terzo dalla prigionia 
si trovano verso di colui che ha anticipato la somma pel riscatto in una si¬ 
tuazione molto analoga. Essi sono ridiventati liberi e cittadini in virtù del 
posili immuni, ma il loro creditore ha su di essi, sinché non si siano libe¬ 
rati, una specie di pegno (cinculum pipnoris ) (8). Questa istituzione, che 


(1) Hìnviamtì, pel complesso delle prove, ai luoghi ove più ulne netteremo del. 
contratto di nexum » deJKesecuzione dei giudicati. 

(2) Gaio, 8, 199. , . n . 

(3) Cfr. Quintiliano, Imi. or., 5, 10,60: Alimi est vernim w wrc» ...... 

«erotti cut ;?i iiKiitumUIdlnrjit lihertin un, non il idem addictus. 

icx per l'ut et, addictus legeni habvt. 

(1) XII Tavole, 3, 4. 

(5) Aulo Gelilo, 20, 1, IO (XII tav., 3, 5). 

(6) C. TU., 9, il, De primi, caro., 1. C. luti., 0, 5, Ih p > 1 y - ( ' . ii„ 

m Kart»*», lì. R. 2, 1, p. 126-118. Istituto uuulogo in tatto 

‘«etto .li Cortina, rat. JLl.el« « Stolta»».. *«*< •»« £"»*< 1(& ’ 

Duraste, Haussoulliev, Reninoli, Inscr. jurid. grecquev, 1, P- ‘ 

» 28, 1, tot 20. 1: «M«.h »<«•' “ ,òrj>. R V 

5* **•*!* rdimn iloucc jmlii.i.i «olro(..[V. «ni Pompato». >“ ’ 

Z: "■ m *•**- 11 »««* "* ua 

Pcisoiui libera e dagli iudizii olio sin nel diritto giustimaueo dimo. uà 

' ,lu J. n ’dcmj)Uts esorbitasse dai limiti di un J igHorift delle fonti giu- 

iteitj <b dipendenza personale, ha sostenuto che « 

"uaiuM! fosse originariamente una causa mancipii. L.J. 
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■ ìp/rnrvpo dpi Severi ma è certamente molto più antica, 
appare nelle fonti P tinian0 . Sol che una costituzione di Arcadio ed Ono- 
esiste ancora sotto durnta dei servigi a mezzo dei quali i 

-—--— (i >- 

m _ Gli individui che erano stati arruolati da un i m . 

preriditor^C^uì^^u^P 1 2 3 4 5 6 7 8 * * ^”^” 11 ^ 1 ^ ifa'nei r fatto I che e e^ I i , erano r col , - 

pi 1 u* 1 da C ta t lur!e^incapacit V à l secondarie' (B)!°Nondimeno si riteneva che la loro 

coniazióne menomasse la loro ^^«£££5^ 
«hiarazione dinanzi ai tribuni (4), gii uucioi «« . 1 

dtaanzi ai medesimi, uri, rimiri mearique (5), e come . potevano 

■essere oggetto di (urto (6). L'esistenza legale di questa categoria dovè m. 
•sare dopo la costituzione di' Costantino che vietava i giuochi cei gladiatori (7). 


V. Persone in mancipio (8). - La causa mancipii è una conseguenza 
•della facoltà del padre di alienare i proprii figli. Egli può \en er i rans 
Tiberini, ed in tal caso divengono schiavi all’estero (p. 113). Ma può anche 
alienarli in Roma e nell’àmbito della lega latina, mediante mancipazione 
•come le altre cose preziose del suo patrimonio, come gli schiavi: e ciò ad 
es. a fine di lucro, per trarre denaro dai loro servizi resi altrui, ovvero a 
fine di compiere un abbandono nossale per sottrarsi alla responsabilità den- 
-vantegli dai loro delitti, ovvero anche, a datare da una certa epoca, a i- 
tolo di espediente inventato dai pratici per raggiungere taluni risultati aUi- 
ficiali (adozione, emancipazione), in grazia dei quali abbiamo molte notizie 


(1) C, 8. 50 (51). De postlim.. 20. ., g 

(2) Cfr. Mommsen, Eplr cp. , VII, p. 410. L'estgabe f tir licscler, p. 202. Dì - l ,n 1 ■> 
p. 380, n. 5. B. Kuebler, Dizionario epigrafico di antichità, 2, 1895. p. 769- 

(3) L’editto pretorio li dichiarava incapaci di postulare per altri (D., 3, 1. ‘ 

etiti.. 1. 6). la legge /alia municipali*, lin 112. li escludo'dal decurionato niunii 
•essi inoltre erano privati dei diritti spettanti ai cavalieri (Pseudo-Quintiliano, et ■ 
ter, Declam., 302). m 

(4) Senatocou-ulto relativo ai .giuochi, del 176-177. lin. 62: /* </«' a pud ti> 
plebei c. v. aponte ad dimicanditm profitebitur. H probabile che il tribuno ' 011 J ^ 
pure il prezzo pattuito che giusta il senatoc. non poteva superare 2000 sesteiZi, h ^ 
dubbio per impedire che questa risorsa fosse troppo attraente per i giovani 
grandi famiglio rovinate Cfr. Epli. ep., loc. cit. 

(5) Porphirio. in Hor. oat.. 2, 7, 58. 59. 

(6) Gaio, 3, 199. 

(7) C., 11. 44. De glad. pen. toll.. I. uidt, 

(8) Iliering. Esprit dii dr. lì., 1, p. 179 segg. Pernice, Labro, 1. p. 168-172. -- c 1 ^ 

Dae Hanoi ind in mancipio, 1870 Karlowa, lì. lì. G , 2, 1. p. 233-249. [Cfr- pa,ul ’'. (> orll 
•cit. a p. 141, n. 8. Secondo questo autore, un’altra categoria di persone in m< "' l .'^ lì0l ici- 

nel diritto pregiustinianeo costituita dai redempti ab liostibus : l’abolizione del > L, 
punii nel diritto giustinianeo produsse la trasformazione del rapporto iu 11,1 ' .uneU' 

di pegno. Non sono però spariti nello stesso diritto ultimo tutti i lati llelU ! jJ. 
•denza quasi servile ; ciò, e non altro, vuol dire il titolo dato dall’autore al suo sCl lt ' 
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incidentali sull’istituto. In tal caso la persona non diverrà schiavo, serous, 
maneipàim, poiché un cittadino non può diventar schiavo in Roma, ma sarà 
in una condizione analoga alla servitù, in mancipio, in mancipii causa, in 
serrili condicione (1). 

La persona in mancipio resta cittadina e libera, ci dice positivamente 
Gaio (2) ; sembra quindi che conservasse i suoi diritti politici (3). Cosi an¬ 
che pare che il matrimonio da lui contratto prima continuasse a sussistere, 
poiché i suoi figli continuano ad essere a lui uniti dal vincolo di filiazione 
•che non può esistere fuori di matrimonio. Ma la persona in mancipio su¬ 
bisce una capitis dcminutio minima (4), che la fa uscire attualmente dalla 
potestà patria e dalla famiglia civile del proprio padre per passare sotto la 
potestà dell’acquirente, la quale è affine a quella dominica e probabilmente 
nell’epoca più antica ad essa somigliante strettamente. Come lo schiavo, la 
persona in mancipio è incapace di obbligarsi (5) e può essere impiegata 
<lal padrone tanto in lavori materiali quanto come istrumenio di acquisti 
giuridici (G). A nostro credere i suoi figli nascono in causa mancipii , come 
nascono schiavi quelli della schiava (7). L’acquirente può a sua volta alie¬ 
narla come schiava sia con la mancipazione, sia senza alcun dubbio con 
•una in iure cessio (8). È ugualmente indubbio che la trasmetta agli eredi 
nella sua successione testamentaria o intestata, e che debba poter intentare 
a suo riguardo la rivendicazione e Vactio furti. Finalmente può manomet¬ 
terla con gli stessi modi di manomissione degli schiavi : oindicta, censu, te¬ 
stamento ; con ciò la renderà sui iuris (9), ed acquisterà su lei i diritti di 
successione e di tutela inerenti al patronato (10). Però, se il manomesso è 
un figlio di famiglia, non diviene sui iuris e non cade nel suo patronato se 
non nel caso che sia già stato precedentemente dato tre volte in mancipio 
dal proprio padre. In caso contrario ricade nella potestà del padie. Ma, salvo 
questa riserva postuma, la condizione di mancipio è molto prossima alla 
schiavitù e forse anche ebbe una importanza abbastanza notevole nell epoca 
più antica. 


(1) Servi loco liabctur: Gaio, 1. 138. 

(2) Gaio, 1, 162. . . „ , 

(3) Ciò, malgrado l’opposizione del Savigny, seguita tuttavia^ *u es. ( a > u 0 a > 
Pare risultare da alcuni testi, come D., 4, 5, De cap. ini»., > 

(4) Gaio, 1, 162. 

(5) Gaio, 3, 104. M _ . „ 1fi » 

(6) Egli lo rende proprietario: Gaio, 2, 86; creditore, mo» » ' ,o- -i„ 

CO Questo a noi sembra risulti dall’opinione di Labeone nJ*H*a 

quale, a. creder nostro, non può spiegarsi che come un residuo di una dottrina an 

ùca ^1, vadicalmente dogica. 1 , 1I1 „cinazione, a proposito della re- 

(») Gaio, i, 134 j 0 , lice espressamente per la mancipazione, i 
Wvncipatio patri. 

( 1 2 3 4 5 6 * * 9 ) Gaio, l, lag. 
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A nartire dall'età classica i casi di dazione in mancipio divennero più rari 
, ! „ , ron la schiavitù si accentuò. Pur esistendo sempre in diritto 

L ra" mancipare i «gii a titolo oneroso 1 padre di fatto li mancipa 
la ìacoua ‘ fì • • r mungere all’adozione od all emancipa- 

serio peT effettuare un — nossa,e. Ed ’a, 
22 in conseguenza di ciò gli edotti rigorosi dell'istituto s, sono atte- 
P „ulti. Si ammette ora la possibilità di una azione di ingiurie contro ,1 pa- 
drone che abbia maltrattato la persona in mancipio (1), pare anche che 
reditto pretorio pei debiti contrattuali di essa concedesse azione contro ,1 pa¬ 
drone sino all’ammontare degli acquisti latti attraverso di lei (~), i figli 
non nascono più m mancipio (3); non si applica alla manomissione della 
persona in mancipio nè la legge Elia Senzia, nè la legge bulla Gamma (4), e 
finalmente le si permette in certi casi di esigere la propria manomissione (5 .. 

Sotto Giustiniano la mancipii causa non esiste piu : egli ne cancella Ul¬ 
tima traccia abolendo la consegna in nossa dei figli di famiglia. 


VI. Colonato (6). - 11 colonato è ignoto prima dell’ Impero, e Giustiniano- 
non ne parla neppure nelle Istituzioni perchè copia Gaio, il quale non ne 
parlava. Invece nell’Impero cristiano questo è un istituto più importante di. 
tutti gli altri precedentemente esaminati, ed occupa un posto molto ampio 
nel Codice Giustinianeo e prima di esso nel Codice Teodosiano (<)• 

Il colono ( colonus ), come indica la parola, è un conduttore, ma, ciò che 
lo ravvicina allo schiavo è il fatto eli’ è un conduttore ereditario, legato 


(1) Gaio, 1, 1-11. Se «orni: molti ritengono questa azione è «lutai, alla stessa persona. 
in mancipio, si tratta <li nna deroga evidente al principio elle la persona in mancipio 
renile creditore il padrone (p. 143, n. (ì). 

(2) Gaio, 4, 30. 

(3) Gaio, 1, 135. 

(4) Gaio, 1, 131). u . 

(5) Ciò è certo ai tempi di Papiniano por colui elio dopo essere stato ogget < 
una dazione in nossa, ha risarcito la sua vittima eoi propri» lavoro- (Goff-, y 

lì invece molto piò di dici le. sapere sino a elle punto le altre persone in iiumoi] 1 2 3 4 5 6 7 ' 0 1’°^ 
tevano prima ottenere In propria liberazione contro la volontii del padrone al ll ^ 
mento del censo, come sembra asserire Gaio, 1, 140. In moli caso par certo eli» •' 

77 n 1 (tini 1 

Ioni, la liberazione non si avverava di pimi diritto al sopraggi ni Ige ve del censo, 
ha sostenuto dapprima Iliering, Eaprìl dn J/r. r., 2, p. 170, ma dov«‘vn essere doiu* 
data dall' interessato, come lo stesso autore ha ammesso nelle ultime »>dizi«>nb 
neudo conto delle osservazioni dello Soliinult. . 

(6) bibliografia sino al 1876 in Heisterbergk, Unirteli ung «far- Kolomto, l* 76 ' L '2 

remo principalmente la letteratura posteriore : Molinoseli, Henne», lo, 1830, l 1 - .. 

411, Pustel de C»mlanges, Reckerche» »«r quelque»prpìilème» d’hirtoirc, 1885, l>- ’ 

Kavlorva, II. II. i. p. 918-020; Esumili, Mélange», p. 293-321 e Cow;* ótéme»™ * 
n. 22-25. O. Scelt. in Pauly-Wissowa, IV. l, 1900, v. Colmai in. [Segré G., i > ll,<{,l ’ sl> 
orujua Hallo «viluppo rtorico del colonato romano, in Archivio, 42, p. -167. segg- ! 

ginn 150 segg. ; 44. i>. 36 segg. ; 46, p. 261 segg.. L.]. 

(7) C. 77.., 5. 9, segg. C'.. 11. 48 (49) segg. 
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perpetuamente, lui e la sua discendenza, alla terra che coltiva prestando un 
canone in denaro o frutti. Egli non è precisamente lo schiavo di un altro 
uomo; ma è servo della terra (1). Come lo schiavo, è soggetto al diritto di 
correzione del proprietario, non può in massima agire contro di lui in giu' 
dizio, può essere rivendicato, se diserta il fondo. Ma a differenza dello schiavo 
non è che legato alla terra. E quindi non può esserne separato, nè il pa¬ 
drone può alienare la terra senza di lui, nè lui senza la terra; il padrone 
non può modificare le condizioni del rapporto intercedente col colono ed au¬ 
mentare il canone : è questo uno dei casi in cui è eccezionalmente permesso 
al colono di agire contro di lui ; il colono può contrarre matrimonio, essere 
proprietario, creditore; ma di regola non ha diritto di alienare, poiché il 
suo patrimonio costituisce la garanzia dell’ imposta e del canone. 

La condizione di colono deriva: l.° dalla nascita; nel diritto delle novelle 
basta che uno dei due genitori sia colono; 2.° da una convenzione, quando 
un uomo libero si la per miseria colono di un altro che gli concede delle 
terre ; 3.° da denuncia : vengono attribuiti come coloni a colui che li ha de¬ 
nunciali i mendicanti validi ; 4.° da prescrizione trentennale. Le cause del 
colonato dunque sono più ampie di quelle della schiavitù. Per converso molto 
più rari sono i modi di liberarsi dal colonato. Tale condizione non può ces¬ 
sare nè per manomissione, nè a datare da Giustiniano per prescrizione estin¬ 
tiva : essa può estinguersi solamente in seguito all’acquisto del fondo o col 
pervenire all’ episcopato. 

La principale difficoltà che olire il colonato consiste nelle due questioni 
connesse che riguardano la sua data e la sua origine storica. Il primo testo 
che ne parla in modo perfettamente esplicito è una costituzione di Costan¬ 
tino del 322 (2), e la sua esistenza si spiega benissimo in questa epoca in 
cui lo Stato, per assicurare i vari servizi pubblici, tende a rendere ereditario 
e coattivo un certo numero di funzioni al cui esercizio ha un interesse di¬ 
retto o indiretto: cosi quelle dei militari che guardano le fiontiere, per un 
interesse militare; quelle dei curiali per assicurare il reddito delle imposte, 
quella ad es. dei panettieri della capitale per assicurare ie sussistenze, e 

cosi pure quella dei coloni nell’interesse comune dell’imposta e dell’annona. 

È cosa molto più delicata dire come e quando il colonato *i intro usse. 
cuni documenti scoperti di recente nondimeno inducono ad ammettere c 
esso abbia avuto uno svolgimento sensibilmente più antico, e ettua osi a 
nostro credere dapprima nelle terre del patrimonio imperia e . 


(1) C., Il, 52 (51), ifc col. Thrac., 1, 1: Licei «"«licione viteartur ingenui, nervi la- 

mcn terrea: ipsiuu vili nati nuut aesiimanlur. 

S Th '> 5 ’ 9 ’ De J ' ufjit - c0l0H ” V v i,nricrine del colonato sino al periodo del 
( 3) Ina le dottrine che facevano risalire l ong nodava a irinsediaroento nel- 

uicipato, la piti diffusa sino agli ultmn temi * ed a i quali egli 

1 impero di coloni barbari cui il Principe concedeva delle 


Giiuud. — Manuale elementare di diritto romano. 


- 10 . 
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Capitolo HI. - STATUS FAM1LIAE (1). 

, » famisrlia è un complesso di persone legale dalla parentela. Ma la fa- 
MifTta naremela, a seconda deirambienie, possono prendere aspe.,, assai 
T Z La Ci-lia europea moderna, basala sulla procrear,one monoga- 
d.veisi. La fan O I na(0 llalla donna maritata è renutato opera del 

marimtl è ugualmente legalo ai parenti del padre ed ai parenti della ma- 
^ differisce molto dalla famiglia patriarcale, basata sulla potestà pa rta, 
netia quale H figlio è parente dei parenti del padre, ma non d, que l, de a 
madre ove si ha una parentela in linea maschile, ma non parentela ce la 
“net femminile. Questi due tipi di famiglia che suppongono entrami,, u, le- 
game tra padre e figlio, differiscono anche più da quel s,sterna ptù sen p e 
nel quale L paternità è ignorala dal diritto, non solo quando I mstabilua 
dei rapporti sessuali impedisce materialmente di conoscerla ma anche quando 
è di fitto considerata come notoria; un sistema in cui il figlio non è legato 
che alla madre ed alla famiglia della madre; in cui la parentela e neo - 
sciula nella sola linea femminile, ed il parente maschio piu vicino del ftgl o 
è il fratello della madre. Sono stati anzi segnalati dei regimi ancor piu i ■ 
dimentali, nei quali lo stesso fatto materiale e patente della maternità tra¬ 
scurato ed i rapporti familiari non sono determinati che in base all età, 
cui il figlio è ritenuto figlio di lutti gli uomini e di tutte le donne di un giuppo. 


avrebbe applicato questo regime già tla loro praticato per lo inumi/,i. ‘ 

trina ebe permetteva di far risalire Pistituzione sino ai tempi «li Marco X V'" . .'.mio 
contrava «Ine obiezioni. Anzitutto riguardo alle persone, la concessione e m 1 
essa fatta «lai Principe, e non, come nel colonato recente, da privati. In seenni o 
le concessioni di terre vennero fatte principalmente al Noni, mentre il colou.i «>^ 
incontra sopratutto al Sud. I documenti nuovi permettono di congettura-re 
ghie alquanto diversa pur la quale non si urta contro le stesse discordanze, ^ 
iscrizioni della parte meridionale dell* Impero mostrano resistenza «li 1111 u 'b (ri) 
fine al colonato che si praticava nelle lem* imperiali non solo in Africa ('• 
iscrizioni riferite nei Testi*, p. 179-187), ma anche nell’Oriente greco (v. boato" ' ^ 
Béitrilge zar alita G meli idi tv, 1, 1902, p. 295-299) e in Egitto (Paolo M. Mejc 1 ! 1 ^ 
stessa rivista, 1902, p. 121-1215, e Mitteis, A a* dm gricci). Papyrnsurk., 1900. !>• * , 0 ®i- 
dove probabilmente derivava dagli antichi governi locali, il che elinnm 1 _ ^ 
zione geografica ; quanto poi all’altra relativa alla qualità «lei concedente, (fl . oS * 
lo fileno attenuata dai testi medesimi, in cui si vede il Principe sostituito « •' n ^ 
fittavoli cui egli cede i suoi diritti. Solo perii, ci sembra che cui lasci apeitu , ftK o 
stione di sapere da «piando lo stesso rapporto abbia potuto essere costituito < 1 
fra due privati. . 

(1) V., oltre i varii trattati generali, liivier, Prèda da droil dcfamiUe pg c huj>r- 
o pel regime dei beni, Mandry, gemerne [FamUkngUterrcchf, 1, 1871, 2, 1876. 
fer !• ., La famiglia secondo il diritto romano, Padova, 1876. L.]. 
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L’esistenza di queste varie figure è incontestabile (1). Al contrario si di¬ 
scute assai vivamente sul modo di interpretarle. Gli uni, sia contestando il 
valore e la generalità delle testimonianze, sia invocando i costumi degli ani¬ 
mali superiori, tentano ridurre alla misura di anomalie isolate o di degene¬ 
razioni accidentali gli esempi di promiscuità sessuale e la stessa parentela 
esclusiva nella linea femminile, e rappresentano la famiglia patriarcale ba¬ 
sata sulla paternità come un modo originario di aggregazione che sarebbe 
stato conosciuto fin dall’inizio dalla maggior parte degli uomini e principal¬ 
mente dalla maggior parte degli antenati degli odierni popoli inciviliti (2). 
Secondo altri invece la famiglia monogamica basata sulla nozione della pa¬ 
ternità è stata presso tutti i popoli il risultato di una evoluzione: presso 
tutte le razze cioè, anche dopo che i rapporti sessuali avevano acquistato 
un certo carattere di esclusivismo, che non sempre esse ebbero e senza il 
quale l’idea di paternità non è neppur concepibile, vi sono state delle fasi 
•più arcaiche nelle quali il figlio, legato alla madre pel fatto materiale del 
■parto, non era legato al padre ; la nozione più complessa, più astratta di 
•paternità si è formata più tardi, probabilmente movendo dall’idea della po¬ 
testà sulla madre, ed a giungervi ha servito di momento intermedio di pas¬ 
saggio l’assimilazione della potestà maritale a quella dominica, Passimila- 
zione del diritto del marito sul figlio della moglie al diritto del padrone sul 
•figlio della schiava (3). 

Quali che siano stati i suoi precedenti però, la famiglia romana ci si pre¬ 
senta sin dalla fondazione della città come una famiglia rigorosamente co¬ 
struita sul tipo patriarcale, in cui la parentela basata sull’idea della potestà 
non esiste che attraverso i maschi, ed il figlio è estraneo alla famiglia di 
origine della madre e non è parente di lei stessa se non perchè è passata 


(l) Non possiamo neppur pensare a dar qui delle prove, che del resto si trovano 
in tutti i trattari di sociologia ed in tutte le opere speciali. Si troverà un materiale 
molto completo in Post, G-nnulriaa der e.tlniologiachen Jariaprudenv, 1, 189-1. p. 15-160. 

(-! fi a questo proposito da càtare l’opera di Westerinarok, Origine* dn inai iage duna 
''vapice hu inaine, l.a ed. inglese, 1891, trud. fr., 1895, le cui obiezioni peraltro sono 
•molto piu di lì use contro l’ipotesi di una promiscuità primitiva assoluta, p. 52-129, 
dm contro l’idea di una famiglia puramente materna, p. 40-51. V. nello stesso senso, 
Manie, Elude * *nr ràncidi droii el la continue primitive, 1884, p. 255-310. 

0) V. in questo senso Esumili, su Gide, Condition priixe de la /emme, 2.» ed., INnj, 

9- 30-31, e gli autori ivi oit. Per la letteratura posteriore si rinvia all’opera del Post, 

«celalo special menzione soltanto delle traccie di famiglia materna e persino i uu 
Rimedi promiscuità rilevate presso le popolazioni d’origine indo-europea della re¬ 
mo!!* <Uìl Can ®a*> dal Kovalewski, Continue contemporaine et hi primitive, tuu\. fu, 
Ito ’ e Cab tea n de * originea et de revolution de la fami Ile et di lapiopii o, oc 'i > 
^ V - UUC °™ P« la famiglia greca dell’età eroica l’articolo d. IkrnUoeit, Mu 
W 7,> - W -' n > im ’ V- 32 1-364, e M la 8torÌa generate del^ntto cUfaimgia 
3^1-4^° gU articoli < loll ° ^esso autore nella rivista medesima, 8, 1889, p. !-<• 161-2-1. 
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■ ìoi nari re fi). La famiglia romana posa sulla pietra angolare 
sotto la potestà del p > ^ rLconosc iuto dal diritto civile al pafe/v 

della patria potestà*, P ^ polremo espm . r e lutto lo sviluppo storico di 

ramila* sui fl= < >• ed j raodi ai estinzione della patria potestà,. 

essa studiando gu eneui, 

Seziose i. - Effetti della patria potestà. s. 

Pniorramina* in senso tecnico, in contrapposto ai fila /amata» ed alle 
, Pif n1ipni iupìs soggette cioè all’autorità altrui, è 1 uomo sui turi* (3) 

ch^ncm^è'sottoposto airautorità di alcuno; il capo-casa, ,,m in domo do - 
min am M U dunque puà non aver Agl,uni,, anzi essere anche „„ 
neonato. Ciù non impedirà ch'egli sia un capo-casa, un paterjanuha, qua- 
toTa non sia in potestà di alcuno. In tal caso non v, sana patria poteste a,- 
ma vi sarà un pater famihas (4). 

m pel resto, si può notare, lo forme del matrimonio romano, nelle quali si rìsero- 
tram, le traccie del ratto {/entivita» iniptiarnm pagana) e della 


donna (coemptiv), e l’organizzazione 


della famiglia romana, clic ha per base una po¬ 


testi! in origine press’a poco identica sulla moglie, sui figli « sugli stillavi, si accen¬ 
dano benissimo cou l’opinione giusta la quale i primi tìgli n» Presta del loro padre 
sarebbero stati cpieLli ch’egli aveva avuti dalle donne rapite o comprato dal di tu» , 
i quali gli appartenevano allo stesso titolo dei figli delle schiave c dei parti del guge • 
(2) Luh proprili di civinm liunianoruni, dicono Gaio, 1, 55 e («iusthiiauo, n* •* ' ’ 

De p. p. t 2. La patria potentati romana ò un istituto di diritto civile, risenato ai cit 
tadini, e non di diritto delle genti, accessibile quindi ni peregrini. Ma 1 peicguni 
potrebbero avere nel loro diritto nazionale un istituto analogo. Veramente Ginstnnmio 
e Gaio dicono, il primo elio non ne esiste alcuno, e il secondo che non v è qua.' 1 - l 
popolo presso cui si riscontri qualcosa di simile. Ma si tratta «li un orrore iu< 11 ’ l .‘ 
Lo stesso Gaio cita il diritto dei Gelati siccome quello eh«J riconosce una l’°b ” ,l 
nule. Cesare, Bell, pali., 6, 19, cita quello dei Galli. Ma in modo piò generale ° 
che questa potestà civile del padre sul figliti ò un fenomeno «li cui si hanno 
presso i popoli più diversi, tanto presso gli Indiani d’America e presso gh •' 
della Cina, quanto presso gli autielii Ebrei e gli Arabi odierni ; un fenomeno ^ 
gnatameute non manca in quasi nessuna popolazione allo stato pastorale l 1 ^ 1 ^. 
Indo-europei risale probabilmente ad un’epoca anteriore alla loro separazione (' • ‘- 1 ’ 
der. Sprachvergkichung nini Urgenchkhte, p. 578. Dargli», Malterrccht unti Lrth : j r ^ 
1, 1892, p. 91 segg.). [Richiamo a questo proposito quanto accennai circa 1 ^ 

cetto (prevalente ora. può dirsi, «la noi) che la struttura storica della ./«»" ' ^ 
maini, oltre che nel tipo patriarcale, trovi spiegazione nel suo carattere p° ^ 
non ancora distrutto dallo Stato. Roma, secondo questa dottrina, si piesint* 
storia come mio Stato gentilizio in via «li trasformazione avanzatissima, i' 1 ' si 
touomia dei gruppi sottostanti allo Stato, già cancellata nel diritto pnb ‘ ’, s30 
mantiene nel diritto privato pel gruppo minore della famiglia ristretta- niglii* 
adempie a fini che trascendono l’ordine domestico. V. la descrizione della ^ ^ j,.]. 
romana, data da «mesto punto di vista dal tonfante, Diritto romano, cap- a p 
(3) Gaio, 1, 48-49. 

in 


(4) Ulp., D., 50, 16, De V, S., 195, 2: Pater autem familias appellatili' ( P il ’ ,-jj«« 
dominium habet recteque hoc nomine appellatili-, quamvis Jiliim non habeat. La J 
ternane che indica in prima linea gli schiavi. La stessa parola pater espili» . 
nanamente più clie l’itlea di generazione fisica, per la quale il termine pr°P 
m or ’ queUo tU aut orità, di protezione. Schrader, p. 538; Davguu, p- 1°°’ 
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Si avrà invece patria potestas quando la moglie del pater familias gli par¬ 
torisca dei figli ovvero egli li abbia in virtù di altre cause assimilate al 
matrimonio, quali l’adozione e più tardi la legittimazione. In questa ipotesi 
grrji avrà su di essi quell’autorità assoluta e quasi proverbiale che è ricono¬ 
sciuta al paterfo.mil ìus romano sui suoi discendenti. Ma questo effetto della 
patria potestas, che più risalta certamente, non è il solo e nemmeno il più 
durevole. La patria potestas cioè è anche la base esclusiva della parentela 
civile che unisce i discendenti, non solo al loro paterfamilias, ma ai suoi 
agnati ed alla sua c/ens. 


si. — Poteri del paterfaviilias sulle persone in patria potestate (1). 


Il paterfamUias ha sulle persone in patria poteslate una autorità assoluta, 
la quale in origine non poteva differir gran che dalla autorità parimenti 
assoluta ch’egli ha sulle altre persone della sua casa, cioè non solamente 
sulla moglie che, nella forma più antica di matrimonio, il matrimonio con 
manus, è loco filine, ma anche sulle persone ìndominicapotestate, gli schiavi, 
e sulle persone in mancipio le quali come abbiam visto sono assimilate agli 
schiavi. Queste quattro categorie di persone alieni iuris: persone in patria 
poteslate , in dominion potestate, in mona, in mancipio, ovvero persone in 
potestate, in manti, in mancipio, come le chiama una formula usuale della 
lingua ufficiale (2;, sono soggette ad un potere le cui varie forme si sono 
venute differenziando ed hanno preso nomi distinti soltanto col tempo, mentre 
in origine esso era di diritto il medesimo per tutte e portava probabilmente 
•per tutte un nome identico (forse manus?), appunto perchè rispetto a tutte 
esso aveva il medesimo carattere unilaterale che pone da un lato tutti i di 
ritti e dall’altro tutti i doveri ed esclude quindi qualsiasi limitazione al di 
fuori di quelle derivanti dai costumi o dalla religione. Da ciò consegue eie 
cosi nei riguardi del diritto delle persone come in quelli del diiitto patri 
moniale, si hanno delle regole molto analoghe a quelle che abbiamo incon¬ 
trate in materia di schiavitù. . . . 

Nei riguardi personali il paterfamilias può reclamare, come 0 1 sc “ av1 ’ 
cosi i figli i n SU a potestà con l’azione che tutela il diritto ci proprie , 
rivendicazione, cui vennero anzi aggiunti più tardi degli inteic etti sj 
(interdetti de liberis exhibendis, dueendis ) (3). Egli può espor i, c 
■bandonarli, se non vuol sopportarne il peso, come può a an o 0 


(DCfr. G. Cornil, N. R. E., 1897, „. 415-485. J. Willem* ^ 8 > l899 ' 

C-j) Valerio Probo, Texies, p. 199. n.° 31. Leggo eh ' g x Dv /,*. y 

^ Gai., i, 134; Yiudicat apud praetorem fiUnm mum esne. Cfr. Ulp., , 

’ 2 * D -, 13, 30, De lih. exhibendi» item (Incendi*. 
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schiavi, ovvero degli animali, degli oggetti inanimati (1). Egli, vedemmo 
(p. 142), può alienarli come gli schiavi; se li vende in Roma, essi cadono sol¬ 
tanto in mancipio; ma ciò non menoma allatto il suo diritto di aliena¬ 
zione; se una differenza v’ è di fronte agli schiavi, essa è a tutto favore di 
questi ultimi, poiché costoro con la manomissione da parte dell’acquirente 
divengono liberi, mentre la persona in mancipio manomessa ricade in patria 
potevate sino a quando la potestà non siasi estinta a seguito delle manci- 
pazioni successive previste dalle XII tavole, e forse senza limitazioni prima 
delle Xll tavole. — Egli può infliggere alle persone soggette alla potestà 
patria tutti i castighi corporali, perfino la morte (ios oitae et necis), ma per 
vero è qui obbligato più decisamente che per gli schiavi a consultare un 
consiglio di parenti, del quale peraltro non è tenuto a seguire il parere (2). — 
Finalmente le dette persone non possono contrarre matrimonio senza il suo 
consenso, consenso che anzi in origine era senza dubbio il solo cui si avesse 
riguardo; e se chi contrae matrimonio ò un maschio, in forza delle regole 
che governano gli acquisti delle persone in potestà, è lui e non il marito- 
che acquista la potestà sui figli nati dal matrimonio (nepotes, Jieptes), e, nel 
caso di matrimonio con manus, sulla stessa donna, la quale, essendo loco 
filine mariti, è di fronte al padre del marito loco neplis. 

Nei riguardi patrimoniali il figlio di famiglia, a differenza dello schiavo, 
è torse teoricamente capace, come ammette l’opinione dominante trasferendo 
al passato i principi ammessi nell’epoca classica. Ma in pratica gli effetti, 
dei suoi atti sono rispetto al padre sensibilmente simili a quelli degli atti 
compiuti dallo schiavo. — Attivamente egli forse, a differenza dello schiavo, 
ha una facoltà personale di acquistare in proprio nome la proprietà, i cre¬ 
diti, le eredità; ma in ogni caso i suoi acquisti come quelli dello schiavo- 
vanno al paterfamilias (3). Per conseguenza: l.° teoricamente egli è forse 
capace di stare in giudizio; ma non può praticamente figurare come attore 
nelle legis actiones ove non si può agire che in nome proprio, poiché è im¬ 
possibile egli dica qui di essere proprietario, creditore, dal momento che è 
i padre quegli che è divenuto tale a seguito del suo atto (4); 2.° se il padre 
ascia in suo potei e dei beni, la proprietà di questi resta ugualmente al 
padre, assolutamente allo stesso modo che pei beni lasciati in potere dello 


ritto Z rirZ T - 2 3 * ’ 15 {Tt ' XlC8 ’ p - dice «Ma limitato questo t 

i neonati f- com ? m " reU « ios a. senza sanzione positiva. L’uso di espófc 

Sul rapporto di ,*sV TT"’ aiGl ' m > iU Germani od agli Imiu.V. Sehrader. p. 5153 «eg 

lappone tu esso con la cer ninni,. ,l„ll. .... 


Sul rapporto di esso «UT 1 ’ ” 1 .. !* ili Gor,un,li agli Indù. V. Schiuder, p- 563 aej 

appresso, Scz. Il, $ 1, iuo 3 culmonia della presentazione del neonato ni padre. 

Dionis., 2, 26- 9 7 (Tesc/c* 1 ,/* ru ,X <le ^ erit ,K filium vilae neciaque potcstate 

(3) Gaio. 2, ' P - 6) - tfr - Slrafrecht, p. 617 negg. 

in iure cessFo. * * llllM;ilien7 " 1 1,1 tmiin di rivcudicaaioue uimnlnt*, cio6 
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schiavo. Tali beni, come quelli concessi allo schiavo • 

«Uo dicono i commentatori, cioé JZZZZu^' 

il padre non può trasfenrghene la proprieià, poiché gl , ' iS U del 2 
vanno meccan,carne,vte a lui. - Passivamente i , esti dico J in prim0 
che egli, come Io schiavo, è capace di restare obbligato pei suoi delitti 3 
senso che durante la potestà tal, delitti daranno fondamento ad una astone 
possale contro il paterfamdcas, e per lo meno dopo cessata la potestà ad 
una az.one diretta contro di lui : sappiamo già (p. 10G) che questa redola 
spiegata nell epoca moderna con l’idea di capacità, non l’implica affano in 
principio. S. trova detto in secondo luogo in modo generalissimo che il figlio 
di famiglia può obbligarsi per contratto: vedremo che ciò è assai dubbio - 
In ogni caso però, rispetto al padre, il figlio rappresenta una parte analoga 
a quella dello schiavo: attivamente acquista per lui; passivamente non può 
obbligarlo, salva la possibilità dell’azione nossale, per lo meno sino all’epoca 

in cui il pretore lm introdotto per entrambi le azioni adiectieiae mialitatis 
(p. 153). 

Finalmente, ultimo elemento di somiglianza con la potestà dominica, la 
potestà patria dura per tuttala vita del padre. A differenza della potestà fa¬ 
miliare piu antica la quale, basata sulla forza fisica, si estingueva indubbia¬ 
mente con essa, allorché il capo-casa invecchiava (1), a differenza della pote¬ 
stà moderna, la quale, basata sull’interesse del figlio, finisce quando non esiste 
più tale interesse, cioè con l’età maggiore del figlio, la patria potestà ro¬ 
mana non finisce che con la morte del padre. 11 figlio insieme con tutti i 
suoi resta in poiestate non solo senza riguardo all’età del padre, ma anche 
senza riguardo-all’età sua, alla sua condizione sociale, al suo grado poli¬ 
po (2). Egli è soggetto al ius oitae et necis, ed abbiamo nei tempi storici 
esempi di padri che si valgono di tale diritto a carico di figli colpevoli di 
1 Ga ti politici (3). Egli acquista sempre pel padre. Questa potestà non può 
prima della morte del padre estinguersi rispetto ad alcuno di coloro che vi 
sono soggetti se non a condizione che essi nel tempo medesimo siano esclusi 
dalla famiglia, come avviene pel figlio che sia stato mancipato e manomesso 
tre volte, poiché egli diviene così estraneo alla sua antica famiglia dive¬ 
dendo sui uins, e come avviene parimenti per la figlia che si marita con 
a raanus o pel figlio dato in adozione, i quali escono di potestà e dalla la- 
m, &lia del loro paterj'amilicis passando sotto un’altra potestà e per conse¬ 
guenza in un’ altra famiglia. 

Questa patria potestà illimitata e vitalizia dell’antica Roma non vide mai 


o l) C(r - Schiuder, p. 547; Ilieiing, Lcs Jndo-Europdens urani l’histoire, p. 19 segg. 


^8 Heffir, 


11 tìgiiodi famiglia può, senza uscire di potestà, essere magistrato: Pomponio, 

fa\ ’ f , \^ e flttt sui iuri8, 9. „ „ 

V «l. ir a<l e8 ‘ coutl ° complice di Catiliim, A. Fulvio: Sallust., Cai., 3J, l>. 
aX- ’ u» 8, 5. Clr. Dione Cassio, 37, 36. 
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ristretta la sua durala. Invece il suo contenuto fu ben presto limitato. Es$ a 
implica una unità di esistenza e di autorità nella famiglia, che può convenir 
ad uno Stato piccolo e povero, ad una popolazione ossequente alle proprie tra 
dizioni, priva di spirito critico e di spirito progressivo. Ora in Roma tali 
condizioni erano scomparse da gran tempo alla fine della Repubblica. E 
quindi nell’ultimo secolo della Repubblica e sopratutto nell’Impero vediamo 
la patria potestà perdere il suo antico carattere, vediamo i diritti del padre 
che vengono limitati dal riconoscimento di quelli del figlio, tanto nei riguardi 
personali quanto in quelli patrimoniali. 

Nei riguardi personali, il diritto punitivo del padre venne energicamente 
ristretto sotto l’Impero (1) ; a datare dai tempi dei Severi l’antico diritto 
di vita e di morte è ridotto ad un diritto di infliggere di propria autorità 
leggere correzioni e di domandare al magistrato l’applicazione delle pene 
più gravi, diritto che peraltro eccede ancora sensibilmente il moderno diritto 
del padre (2). Quanto al ius oendendi abbiamo già detto (p. 143) come l’uso 
della mancipazione dei figli è venuto col tempo a farsi sempre più raro sino 
a sparire. sol che in seguito ad uno di quei ritorni che non sono maggior¬ 
mente rari nella storia del diritto di quel che siano nella storia della lingua, 
si vede 1 antico diritto del padre di vendere il figlio, scomparso sotto l’antica 
forma della mancipazione, riapparire sotto una forma nuova, ma limitato 
peraltro dai giureconsulti classici al caso di estrema miseria e ila Costan¬ 
te 10 ai neonati (3). L esposizione dei neonati fu anch’essa vietata, secondo 
alcuni sin dai tempi dei giureconsulti classici, secondo altri soltanto verso 
i tempi dell’Impero cristiano (4). E finalmente il carattere di reciprocità ac- 


UU aveva maltrattalo il proprio figlio mi emau- 

"i ' J ’ ” .’ ^ a J >,n ‘ ? M, a Jan»., 5. Adriano punì con la deportazione un padre 

5 , “T" 'f’V'T «r» •» Urt <«». fi., 48, 9, fio 1*. Pmp., 

deve ih i°i ì Unil>< ! ‘ C1 . ® ever *i dice che se mi tìglio merita la morte, il padre non 
Si TÌ■! 7 , e ? ,rl " «ni «Mta MI.: fi., 48,8, aditi- 

li ™ 2 '"tatui ohe il pinta, il quale uooklo 11 figli, ai 00 ,uh ool- 
pegole di pam aduna : C\, 9, 17, De In». ,,«i V „ K) L 

,mÒ inm ^ m «»« breve prigionia; n «*»• 

sino , „. md0 j, ‘j l " t,P lo lle,le; 0 KK j i! diritto di correzione sussiste solamente 

T “"f "tal ta ile,,,,, .....„«» 

* >“ ***~ .«• *• 

fazione, Costantino i-,i ir ' datone m pegno è vietata sotto pena della depor- 

. 
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quistato dal rapporto, la sua trasformazione do 

combinazione di diritti e doveri rispettivi, più che ■ in una 

.festa apertamente nel diritto riconosciuto’al fistio Ai V ' reSt °! S ‘ mani " 
dal padre, di sporgere gravame contro di lui al ma -T ama ‘ e 8h alimenti 
.come lo schiavo e più che lo schiavo. ° rdinem > 

non è meno nettamente manifestata dal fatto che 1 a 1!!^ trasformaz,one 
di render soltanto possibile un processo tra il padre ed^n'ter/r 0 ^ inV6Ce 

ci f“f m • ° di , od di processo «rra Z 

r~s:::zt e e ng,io ln rorma di — ***££* 

Nei riguardi patrimoniali non è dubbio che nel diritto classico il Aglio a 
d.Aerensa dello schiavo, e capace di figurare in proprio „„ me negli alt °iu 
ridic, attivamente e pass,vomente. La capacità di obbligarsi, se non per la 
ftUa Janulias che a ragione del sesso è colpita da incapacità d’agire è nel¬ 
lo meno attestata formalmente per il figlio di famiglia da testi che sembrano 
persino .triplicare la possibilità di azioni giudiziarie contro di lui durante 
la potestà (3); dal che deriva che nel caso delle azioni de peculio, nuod 
elc - ammesse P ei ' Sh atti del figlio nelle medesime circostanze che per 
oscillavo (p. 109), il terzo ha due debitori : il figlio ch’ei può perseguire con 
azione diretta derivante dal contratto, ed il padre ch’ei può perseguire con 
a stessa azione data, come suol dirsi, come azione adiecticiae qualitatis. La 
capacità di acquistare, di essere creditore, non è meno certa. A dir vero essa 
d’ordinario mascherata dal passaggio in testa al padre del diritto di pro¬ 
prietà o di credito; ma appunto contro questo principio a datare dall’Im- 
peiu lu ammesso che taluni acquisti restassero al figlio. Enumereremo le 
deroghe principali : 


^ <>vu s ' potranno trovare sinché i testi relativi al diritto ili uccidere L ueo- 
"•i i. del i|nal u j| diritto di esporli non è die una conseguenza. Il primo testo sicuro 
) " stalli Usua il contrario è una costituzione di Valeutiuiano l dei 374. C., 9, Ili Ad 
C, J- Cor '<- ilo .vie., 7 (8). 

(I) blp., j) m> (j ; ^ de II. 1.2: Pcluntur igitur «ut praeiudioiis aut intmlictÌH aut 
Mffuifirme praetoria. Il pretore che ipii interviene mediante cognitio, secondo il Per- 
j U ^’ 11011 il pretore urbano, che altrimenti interverrebbe (pii come altrove mediante 
‘ C0,lc «ssiono di una azione, ma il pretore straordinario de liberalibits c««|js segnalato 
dii'! lla .’ 7 ** l 1 * ia7 > "• 3. Ed ;i parer nostro occorre interpretare nel senso stesso 
wli© il Pernice non ha citati (Paolo, A, 22, 3, De jwobat., 8; Lenel, 

*Wiv *’ lK> 48, 30 > Do ln, ‘ exl,ib -> 3 > 3) * 

2 JJl °det., c\, 8, 46 (47) De p. p., 9. V. per il pnteiudmum, Karlowa, li. 11. G., 
a J 1103-1108 (pracìiidivium un filiuu uit, fuso da Giustiniano con l’azione de pai tu 
■àìì» HeeM<t0 <lel ^óatoeonffilto Planciano, e per la arguìtio extra ordinati i testi oit. 
Vl , Qota Precedente. Cfr. 17] p. II., 43, 30, De lib. cxliih., 3, 3 Paolo, D., 22, 3, De 

pah .i? aÌ<> ' 1X> 44> 7 > Ih ’ 0. et A., 39: Filiuu /«miliae ex omnibus «inni* taiuquam 
LI 'J«inilian obligalur et. ob id agi vum co iamquam cu ni patir /umilia* poteet. 
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1. Peculiari castrense (1). Il primo passo su questa nuova via venne latto, 
da Augusto, fors’anche da Cesare, in favore del figlio di famiglia milite. 
Venne cioè fatta una condizione speciale ad una parte dei beni dell’antico 
peculio, a quei beni che il figlio acquista a causa della sua qualità di sol- 
dato (2). Essi restano sottratti al potere ilei padre e sono assoggettati a 
quello del figlio. Non solo il padre non può toglierglieli, non solo può il figlio 
prelevarli alla morte del padre sulla massa ereditaria, ma il figlio stesso può, 
anche vivo il padre, disporne a suo piacere ; egli è rispetto ad essi vice pa- 
tris familias ; ne può pure disporre per testamento, sino ad Adriano mentre 
si trova in servizio, e a datare da Adriano anche dopo (3). Nonostante ciò, 
tali beni continuano a costituire un peculio; e se il figlio moriva intestato 
prima del padre, questi, sino a Giustiniano, non li riacquistava iure herecli- 
tario, ma iure peculii (4). 

2. ° Peculiari quasi-castrense. La condizione di favore fatta nei primi secoli 
dell’Impero ai soldati, fu estesa nel Basso-Impero ai funzionarii civili ed al 
clero cristiano. Da Costantino in poi furono progressivamente assimilati ai 
beni acquistati dai figli di famiglia nel servizio militare, i beni da essi ac¬ 
quistati negli uffici di corte, dello Stato, e della Chiesa, col nome di peca- 
lium quasi castrense (5). 

3*° Bona adoenlicia. Il figlio in potestà continuava però ad acquistare al 
padre le eredità cui era chiamato. Ciò apparve particolarmente ripugnante 
in un caso che nel diritto amico non si presentava, nella successione cioè 
della madre, la quale in seguito allo scomparire della manus non mutava 
famiglia maritandosi, ed aveva a datare dal Senatoconsulto Orfiziano, ema¬ 
nato sotto Marco Aurelio, i proprii figli come eredi legittimi. Questa eredità 
acquistata dai figli andava a confondersi nel patrimonio del padre, poteva 
esseie da lui dissipata, e quando pure egli non la dissipasse, apparteneva a 
tutti ì suoi eredi, fossero anche figli di un altro letto. Costantino per primo 
stabili che questa successione dovesse restare in proprietà dei figli e che il 
padre durante sua vita ne avesse soltanto l’amministrazione ed il godimento (6)» 

Costantino non fece tale riforma che per la successione della madre; ma 
data una volta la spinta, il movimento da lui iniziato proseguì sotto gli im¬ 
peratori successivi. Essi dapprima aggiunsero ai bona materna i bona ma- 
erni generis (7), poi i beni che i figli avessero ricevuto dal coniuge, o 
a pusona cui erano fidanzati (8>. Giustiniano compì la riforma. Mentre 


» K £ f Cì'l: **• Cir ' FI “ ins ’ ,,m aa,mm: «"*■" 

(6) l ìf m /,*’ ,’ 2 ' 30 (31 ^' Dv É?|'- "" t "- fot. peculi». 
w 0 -, (), bO, De bon. mai.-, 1 . 

2 c’ ^ 11?’ "" ? 0H - mat ‘ ""‘terni generis. 

® C ‘> 6 > bl » Ve bon. qnac Ub., 1 ; 5 . 
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sino a lui si era proceduto a mezzo di eccezioni »i • . . 
quista al padre, egli capovolse la presunzione di P . rm °! pi0 C,le tutl ° si ac ' 
dovessero restare al figlio, salvo eccezioni m r^ 6 ™ 0 Cl ‘ e tUUi sli acc l uisti 
quisiare per sé non sussiste che pernii acciukii !' 1Capacità del fi Slio di ac- 
cioè un equivalente dato dal padre nei* rumili r , & 11 ex re P atris > mediante 
caso che un -eco voglia graLcl" fi '!?****" ***- 

falle dal padre al figlio, le quali vista l’impossibilità r"”"'' per le donazloni 
tra padre e figlio, restano sempre degli atti di m "r® 011 s ' undici validi 
padre sino a,la mone ,2). Gii a Uri benTinvece C0 ™Zi'2' TT™ d " 
è chiamato il peculio avventizio, ma che meglio art . 10 cl,e S P CSS0 

beni avventizi!, poiché a differenza nonXo/° P e cutotX' * 

del peculio castrense e quasi castrense, non possono mai ’ m “ anche 

*'77“ «■ ^ —de, figlio, c,:r o p„7:~ s: 

mento, loi mano oggetto di una vera successione intestata sin da prima di 
Giustiniano; quindi costituiscono pel figlio non un peculio ma , 
malgrado il diritto di amministrazioni di godimn„ l “ 7 Z2 

:'rtr ,ui vivo in cwti - * • 

acquea .Tn°adt tre P, Ìn0ÌpR 1 ,Ì der0 " he al P^cipioche la persona in potestà 
nmriu l P ’ ° neltem P° stesso le principali limitazioni dei diritti 

sono7 cl,e , attr,buiscc la P at ™ poleslas. Osserveremo soltanto che p». 

certa a 'm" e ? CU " e '‘'' r6 <5) ' ® ,nellerem0 inoltre in rilievo una non meno 
D( . moddtcaztone ulpantico principio pel quale il figlio di famiglia, non 

i essere né creditore nè proprietario, non poteva stare in giudizio, 
tua niente tale regola non vale pei diritti compresi nei peculii castrense- 
p JT. castrense > e nemmeno pei beni avventizii, allorché il figlio ne ha 
j mmimstrazione. Quel prineipi^ come vedemmo non impedisce egualmente 
oltr'^ 10 ■ a .*' i e ex(rn ordinerà il magistrato contro il proprio padre. Ma, 

tal 6 a C '-^ S * ®* Unse a P errn ettergli di intentare con la procedura ordinaria. 
Une azi ' on ‘ nate * n testa a lui e che il padre non può esercitare, partico- 


m. y" ' ®V* P u f>on. (juae Uh., ti. riassunta in Insl., 2, 9. Per qua» peni., 1. 

C\ } g ^7* dritto anteriore a Giustiniano Fv. Vut., 291 ; pel diritto Giustinianeo- 
essere ^ 0,, ' '" l ’ 0<, ' vt ,tx ’> Prima di Giustiniano questo liberalità dovevano- 

l'ie.so il' 1CU,<Ì ,,let liante legati, altrimenti costituivano un peculio profettizio cola¬ 
si i . 0 a “accessione del padre; a datare da lui in mauoanza di revoca espressa 
(3) T ?■' 10 Co " tor,u:lt,i tacitamente o retroattivamente, alla morte del padre. 

,, ’’ ’» t)l, De. boa. quao llb., 3 pr. : Ad libero» forum eae.dem re» iure hereditatì», 


1,0,1 «d V<Km 


ge 8 i, t Ìm : Uda d<! ^ Padre, disposizione espressa dell’ u 

@1 r^.ute. Wv, 1,7, 0. 1). 


iH n,rc peculii Iraimni/taiitur. 


nitore della liberalità, cattiva 


rel a inoir '" ."i® n ffhn maritata sulla sua azione in restituzione della dote : quo- 
conunes C< ? 1 tcs,av >«»li, diritto dei figli in potestà sui beni contenuti in un fede- 
* c i]Uist.,!°. (1 ' , fami gha. Il primo di questi diritti è una limitazione della capacità di 


gli altri tre sono restrizioni del potere paterno. 
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Jarmente 1’ azione di ingiurie per la quale esiste una espressa disposizio,, 
dell’editto pretorio (1). È invece in base ad una falsa interpretazione 0 | le 
talora si estende la stessa regola e tutte le azioni la cui formula è concepii 
in ladani (2). 

S 2. — La parentela civile: heredes ani, agnati, gentiles. — La cognazione 

L’antico diritto romano non si limita a riconoscere soltanto la paternità 
come fonte della poteshà del padre sul figlio, ma la di ossa il fondamento 
esclusivo della parentela (3). La famiglia romana, dal suo nucleo più ristretto 
alla cerchia sua più larga, è basata esclusivamente sull’unità del potere do¬ 
mestico, su di una potestà attuale nell’àmbito della domita , su di una pote¬ 
stà passata nell’agnazione e per lo meno presunta, nella cerchia della gens. 


(1) I)., 47, 10. De .iniHrii», 17, 10 (Trx/cs, p. 147, XXXV, (i). 

(2) Il diritto di agire proprio nomine in mancanza del padre impedito velino, 
su 11'esempio dell'azione di ingiurie, riconosciuti) al figlio per alcuni altri diritti nati 
nella sua persona; per l’interdetto (/«od vi uni ciani da Sabino (Al . 13, 24, Qnod vi 
ani cluni, 10 ), per le azioni di deposito e di uoimnodnto da Giuliano (/).. 44, 7, De 
O. d A., 0), in uno o due altri casi da Ulpiano (Ih. 2, 4, De in ins me., 12, per* l'a¬ 
zione data contro il liberto colpevole di eliminata in giudizio temeraria: el'r. anello 
D.. o, 2, De inoff. leni., 8 pr., ove gli concede, in condizioni peraltro abbastanza di¬ 
verse. la querela inofficiosi lesi amenti). Ma noi non erodiamo elle si sia mai giunti a 
permettere al figlio di intentare a questo modo tutte Io azioni in /adiiin”a tallio 
meno tutte le azioni nate nella sua persona sotto condizioni) di scegli «re una formula 

i rr n CC T 8, / r t\ 2 ’ 1K798) - 11 te8to ‘inai,, si basa principali.,ente questa 
’ . *'■’ 7. •’ <! t:l - 1 2 '’ *3: In facilini adioiws elioni Jilii famUiaspo«~ 

A ! ,0 “ l lCe si,mo «««cesse al tigli,, tutte le azioni in ladini,, ma clic 

,/imii di 1° " ! ar r UZÌHnÌ - r(,ctum ’ « probabilmente intende riferirsi alle 
az o d, de]insito e di conni,odato, nello quali la formoli, i« ias potrebbe essere 

7unllTv?-'™*™ Padl ' C Ch “ 6 (livcnut0 «roditore ad opera .lei figlio. Un 

! U Zv Ir, mV00at ° 1,Cr ln StCSSil tcsi ’ '> ■ «• 1. /«!/., 18, 1 si riferisco 

il d ri né l7l , C0Hh ' lbUÌt<> ,,,oltw ìl ««"fondere la quistione’, riguarda cioè 

rnno^f ÌW -° ,1H !■*» l M ‘ r i erediti nati nella sua per- 

nel conceZ T7 7* »' ». 1» P™ , 35, pr.), poiché, 

di deposito esse ° "I 1 ?" 1 ," ,Ur . t0 ' ,lolla Aquili», ex inaino, di mandato, 

4-1 7 lJe 0 e! I <w/'V' U •' * 1,l illl ° /' a,, t«rità di Giuliano, il quale giusta D-, 

] iute va com'ederidiVl UUlHH fumU(l * »»»'">« adianem Italici nini .). non 

può non avere uvut,! 7" ,ua ' solli ""« nomine patria. Ulpiano d’altra parte 

ilo rii "?,e Ili 3 f"?* «Maro della qnistione, poiché concede in 

di mutuo elio n\n-àvc\ ,UH,U0 .' 1 ' de l ,oslt « «1>« Gi|liauo dava ,lamine Jilii, a l’azione 
(Ih, 12 1 De /* r rl"v LI> " Sls 1 «« n Cervidio Scevola di intentare extra ordini' 111 
iati oai _ " Ml ,l ( I ll ^ s ^° ,lw > Mandry, (rniichw* Fa in i l ieng il tcrìvo!* I ; 


1871, ]>. 201 se.nr n u h) sV ,i.r ' 1>lanUr .v> annoine.* Fornii ivagiitcr reca i, 

11,ios’Ljg. “ ''' lM - m "" /«•" »«"■ ll ' r ' 

** '’l'lr «1.pareutclrt mi,,»),,, via ,li ,,,assl.i « *■ 

1«W» « 'li paton.i»- 

1 k annoso «-rmtonl di Mmlr.cU «ad x’dmso*(, 1, W* 
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1 . Il nucleo più ristretto è quello che ahhio 
poteri del padre sul figlio: è quello della rfomwTr «'r esami ™ndo i 

si compone del palerfamilias e delle persona oh> a I . d " liel,a m Questo senso 

marnale e patria; figli. Aglio, uxor in manti che è locò «T° '* “V”!*? 14 
gitilo (I). Essa anzi, nel senso primitivo dell» no i ” 6 003 111 se " 

persone nella potestà dominica e in mancipio' «dahìv’ ° 0m ? rende pure le 
mente non Vera grande differenza n!ùa cldtn T’ dK ^ 

delle altre tinche viveva il palerfamilias Ma la din ^ e ' undlca delle une e 
il gruppo si disgrega alla sua LToZ^ZT" 
non fanno che cambiar padrone, e d’altronde m. ’• i perSOne in manci P^o, 
per le altre persone alili ET °°“ ^ ' di ™‘ 

dei Agii potestà, che trovano ne,.a 

da sosntuire sopra d, sé la potestà del capo scomparso. Coloro invece L em 
capacita era impedita soltanto dalla potestà del palerfamilias, i Agli le A-he 

lidsTte" mm "' 'rn m 6 r 6 m0gH di " 8li prem0r,i - «ta» tale' capacità 
acquistale piena efficacia. La domus ch'era unica è sostituita da altrettante 

d°„uts nuove quante sono le persone divenute sui iuris per la morte del 
padre e chiamate per questo fatto ad esercitare dei diritti che peraltro si con¬ 
sideravano loro appartenenti virtualmente anche prima (2), ma erano sino 
allora neutralizzati dalla supremazia del capo-casa. Queste persone sono gli 
heredes sui. I figli ricevono la propria parte del patrimonio comune ed ac¬ 
quistano a loro volta la potestà sui proprii discendenti e sulle loro mogli in 
vianu. Le figlie e le mogli che non possono esercitare la potestà (3), ricevono 
almeno la loro porzione dei beni. 

. 2. Questo disgregarsi della famiglia però non rompe ogni vincolo tra coloro 
che furono soggetti alla medesima potestà. Il vincolo perdura idoneo a con¬ 
sei vare la parentela, non solo tra coloro che furono soggetti alla potestà, ma 
anche tra coloro che vi sarebbero stati soggetti se non fosse avvenuta la 
moi te del capo-casa (4). Tutti quelli che sarebbero stati sottoposti alla po- 
te *tà del palerfamilias , ove questi fosse vissuto indefinitamente restano uniti 
a una parentela civile, Vagnazione ( adgnatio , agnatio), la quale ha effetti 
r eligiosi, e sopraffino ha nel diritto civile l’effetto di fondare dei diritti di 
successione e di tutela. La successione cioè degli agnati che muoiono senza 
heredes sui, come avviene sempre per gli impuberi e le donne, va all’agnato 


(!) Ulp., ])., 5 o > i( 3 t jj e 1 95 i 2 : Iure proprio familinm dici mite piare? per- 

011,18 Q na c 8unt sub unius potestate aut natura a ut iure subitotae, ut pula putremfamilias, 
ma<rcni familias, Jìlium familias, filiam familias, quique deinoeps vicem eorum sequuntur, 
* ffn nepote8 et deinoeps. 

: f aolo > D -, 2S, 2, De Ub. et post., 11. 

yj ■&> 50, 16, De V. S., 195, 2: Mailer autem familiae suae et caput et finis est. 

t y D., 50, 16, De Y. S., 195, 2: Communi iure familiam diemua omnium agna- 

j l>a • na m el8i patre familias mortilo siuguli singulas familias liabent, tante» omnes qui 
0 Z t Uniu * potestate fuerunt recte eiusdem familiae appellabuntur qui ex eadem domo et 
9e,ll o proditi sant. 
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prossimo. L’agnato prossimo ha la tutela degli agnati ritenuti incapai 
gerire i proprii negozi, come i fanciulli di sesso maschile sino alla p U b?, 
e per tutta la vita le donne, le quali quindi non divengono sui iurìs se 
per cadere sotto la tutela dei loro agnati prossimi, cioè in quella dei r- ^ 
le figlie, in quella dei proprii figli le mogli in manu, considerate fi-?ii e ! 1 
proprio marito e perciò sorelle dei loro figli. e ei 

In questa parentela, la quale essendo basata sulla potestà non può c 
prendere nè i discendenti delle figlie (0. nè i discendenti usciti dalla fami^lT 
in seguito ad un matrimonio accompagnato dalla manus, nè anche più ?ar & 
gamente i discendenti usciti da essa per una causa qualsiasi (capiiis demi- 
nutio), in questa parentela in cui dunque sono soltanto compresi i discen 
denti per via di maschi che non hanno subito una capiiis demìnutio, là 
prossimità si calcola in base al numero dei gradi ( r/radus ), seguendo una 
scala che mette capo all ascendente comune, ed in cui ogni grado è occupato 
da una generazione. Il numero dei gradi dunque è uguale a quello delle 
■generazioni che si devono contare per risalire da una persona ad un’altra 
nella parentela in linea retta, cioè per le persone che discendono l’una dal¬ 
l’altra; per l’agnazione, parentela in linea collaterale intercedente fra per¬ 
sone che derivano da un autore comune, lo si otterrà sommando i gradi che 
occorrono per risalire da una di esse all’ascendente comune ed i gradi che 
occorrono per ridiscendere dall’ascendente all’altra (2). 

Ad ogni generazione, il numero dei gradi aumenta, la parentela si fa più 
un 5 ? a " ar ® a; ma n ° n Si rom P e - L’agnazione non cessa ad 

non si nnss ° l . er& ?° è forza arrivi un momento in cui le filiazioni 

ed il vinoni^ 1U Se ^’ Jire ’ in cu ' non possono più le genealogie accertarsi, 
rnune J ! P ai ’ en ^la non trova più altra espressione che nel nome co- 

diamo' , h P l C ° mUn 10 d ° meStÌC °- A qUeSt ° Punt0 è ’ secondo noi cre- 

ZZ; m ! L a C6SSÌ ’ ma cambia soltanto di nome. Non si è più 

agnati, ma gentili. 1 

complesso dì Carattere è controverso, è difatti, a nostro avviso, un 
Toto orovat/l» ! Mr,ant ' '° Sl<KS ° ,,0me (Oentìliamm), le quali, senza 
comune e ncr P '° P " a pai ’ G " lcla ’ Sl co '>siderai>o discendenti da un autore 

r da coma “ i - ^ 

ad esercitare la tutolo ' C a ° natl a succedersi reciprocamente e 

S w“ , . co n , : ec,p, '° ca - E ““ Gsta la dottrina che a noi pare meglio 
esistenza di istituzioni mmaeatiament i del diritto comparato che mostra in 

crrr*- p ° p ° n di ««•«■», quali » 

_ ’ a C0 ' IH " ma di famiglia indiana, il consorzio familiare 

t 

madre. V. p. ìao,*!* 1 3 ^ 1,lteI1 ° del pro l )rio ma non del fratello della propri» 

follo e la sorella al o on, n 1Mrenti 10 grado, l'aro ed il nipote al 2.°, il h' 11 ' 

•« così di seguito. * ’’ ° Z, ° 6d 51 ni P°ta «1 3» (l + 2 ), i cugini al 4° (2 + 2). 
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•degli slavi meridionali, etc. ; 2.° coi fatti concreti cioè 

, e familiare dei diritti inerenti alla gentilità mn i’ carattere privato 

significato etimologico della parola gens la anale* C ° mUnanZa del n ° me ’ co1 

termini che si accentrano attorno ali-idea della procione “f 6 ' di 

stimomanze dei giureconsulti, e non solo con quella di nió ’ 3 ' , , 6 te ' 

familia la gens, ma anche con la definizione, che stante |»T° ° C . liama 

nel manoscritto Veronese di Gaio è il nostre* ■ & lacuna esistente 

Cioè di Q. Macie Scevoia riferita da cZne TS7^ den " iz '°" e 
sono persone che portano lo stesso nome, che discendidatage^.Ton ''% 
origine servile (qual, erano , primitivi cittadini, i patrizi, cui è sempre un 

PO rimasta limitata la gentili») (2), e finalmente che non sono s,ah esclusi 
dalla famiglia per una cctpilis cleminutio (3). esclusi 

Questa organir.mr.ione familiare a tre gradi, basata sulla potestà perde 
a Roma su, dal li sec. deli-impero il suo terrò grado con Patire in' destte- 


0) Ull'- “>0, 16. Ih V. s ., 193, -1: Ite 



’ li,M ; l,i hi :, »rh'egano :lb:l gen* del patrono senza formale genien autonome 
hun.h essi non orano gentile* dal punto di vista attivo, pur avendo la qualità di «en- 
1 i m «onso passivo, essendo cioè chiamati alla loro successione ab intentato ecl alla 
tu 11 a * membri della gene del patrono. È a causa di questa condizione che re¬ 
sistenza di vere gente* non è stata ammessa per i plebei se uou con esitazione ed in 

un nn>< <> alquanto irregolare che i testi lasciano intravedere. V. Momrusen, Dr. nubi. 
b ) 1, p. 72. 82-83. 

(d) he altre principali opinioni sono: 1.» quella del Niebuhr secondo cui la gens 
sait dio una suddivisione politica della curia, composta di 10 famiglie come In curia 
11 10 gente* « la tribù di 10 curio. Essa però si basa su un testo di Dionisio, 2. 7, 
,, . MI (cfr. Molinoseli. 6. 1, p. 216, n. 1): sopratutto poi essa presuppone una 

■siiiniieti ia inconciliabile col meccanismo delle nascite e delle morti che doveva far 
dell laU ' C01 ^' lluni,,cll ^ w numero dello famiglie di cinsouna gens o lo stesso numero 
1 u Stille* 2,i« un'altra opinione, giusta la quale i gentile* sarebbero gli agnati da 
dir -1 ' ' r<> Kn, ^ <> in 1 )0 * : "ia se ciò fosse, Gaio. 3, 17 (n. seg.) non potrebbe dire che il 
1 lutto gentilizio è in desuetudine; 3. a una terza, per lungo tempo in voga fra i ro¬ 
manisti Irancesi (Ortolan. 8, p. 30—1-3, e tuttora Petit, p. 90-93), per la quale i gentilea 
a>iiehbero i membri della famiglia del manummor in rapporto a quelli della famiglia 
y >Hai, Hmi**u*. Effettivamente in questo caso si produce un rapporto di gentilità. 
es * 8 te passivamente a carico della famiglia del liberto in favore della famiglia 
?, inailo, nissore, anzi ciò ha provocato dei conflitti, quando i plebei liauno tentato 
u "! 0 legalmente di costituirsi in gente*. Un esempio riguardante i Claudi ed 

q. 010 ‘liritto di successione gentilizia versola *lirps plebea dei Marcelli ò citato da 
R ‘ c C '’ IJc Orat. r 1. 39, 176, come quello ohe diede luogo a lite nell’ultimo secolo della 
v'Pnl’blien, Jfa è da notare in contrario clic la gentilità esiste attivamente o passi¬ 
lo» ^ tlU ' lneinbri di pieno diritto delle gente* patrizie, ed in quanto V usurpa- 
jueut aTulu essa anche delle gente* plebee, poiché essi sono chiamati reoiprooa- 
’ 6 al,! * successione ed alla tutela gli uni itegli altri. [V. a p. 2-1, n. 1. L.] 
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meline dei diritti della gentilità (1). Invece i diritti derivanti dall’ agnazion 
e dalla potestà patria non vennero eliminati che da Giustiniano, il quale so 
stimi come base della parentela e dei diritti cui essa può dar luogo, il V j n 
colo del sangue. Del resto già da molti secoli avanti il sistema della pareti 
tela civile, d eWadcjnatio, era battuto in breccia da quello della parentela di 
sangue, la eognatio, della quale Giustiniano ha solamente completato il trionfo 
Sono cognati i parenti di sangue senza distinzione di linea ed a prescindere 
dal rapporto di potestà. Si ritengono appartenere alla cognazione tutti <di 
agnati (2), ma vi si comprendono pure tutti i parenti di sangue che non 
sono agnati, cioè i discendenti da maschi che hanno subito una capitisi de- 
minutìo, e i discendenti di donne (3). Ora questa parentela naturale (<1) i 
cui gradi si computano esattamente come quelli della parentela civile, per 
jo meno quando resta entro un limite abbastanza vicino di grado, fu pro¬ 
gressivamente ritenuta capace di attribuire quei diritti che anticamente 
non derivavano se non dalla qualità di agnato od anche di heres suus. È 
malagevole dire a qual momento storico rimonti il primo riconoscimento di 
tale parentela, la cui efficacia per lungo tempo non si rivelò che col produrre 
degli impedimenti matrimoniali (5). Ma il movimento che tendeva ad esten¬ 
dere ad essa gli elfelti della parentela civile era certo già fortemente iniziato 
al finire della Repubblica e non cessò di accentuarsi durante 1’ Impero, arri¬ 
vando sotto Giustiniano ad una conclusione che in realtà non è meno im¬ 
portante per la storia generale del diritto di quel che sia la limitazione della 
patria potestà da noi studiata nel precedente paragrafo. 

Sezione IL Fonti della patria potestas. 

La fonte più ordinaria della patria poiestas, quella che meglio si conviene 
cosi all’ antica idea per cui il diritto del padre sul figlio deriva dal suo di¬ 



rvi in * ^/> ^!‘ C f otum gentil icium ina in (temici udì non (tbiiw- 

;„7h ’ ' 5 1)V ' ,jra<L ' 10 > 4 : '«to’ Agnato* igilur et cognato* hoc interi 

ISSi’ 7 , ’ U,,dU kaU '’ 5 ^ trulla patri* frate; id »< 

.a,,««« * i ” T masoh "" 8 “ 1,1 

della lóJriSinmyh.r l '!> COgl,aiiione era Kià conosciuta dagli Indo-europei pr> I,ul 

i rapporti T M . elle . vwie U »« aa di ternani comuni per desig^ 

conclusione t, combattut i"ciT ì** 1 Un . pll . c1 . 11 11 COIlt ™rio (Schi uder, p. 546) ; m» <l lie . 
orano già pervenuti -.li., <li( antori 1 d n; d‘ ritengono che gli antenati d® 1 

Gravo-] t a lische Jkohtsge*clikto7im;' 1 lami f ia in linea “««chilo e femminile (J> 1 ^ 
«là il concetto della paternità „ • '■ C ° me da ultn * ( l uali pensano che pur a 
tema (Dargun, p. <u ^g.) Uj fii cessero nel resto col regime della famigli» lU 
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ritto sulla madre, come all’idea moderna per la rm«i„ 
dalla procreazione, è la procreazione in matr' qUeSt ° d ' ritt0 deriva 

è la sola fonte. La patria potestas può acamC« 0m ° .f lttimo - Ma essa non 
estraneo mediante l’adozione, che vien distinta^' artlfìcialmente S0 Pra un 
detta e arrogazione, secondo che rieuarHi adozione propriamente 

una sui iuris. Finalmente la patria no*»*//»* • & aUeni mrtH ovvero 

sopra i discendenti non procreati in nozze ] Jriit- aCqiUStarsi posteriormente 
„ pii importarne dei quali e la I^ZS^« “t** 

Pertanto studieremo qui il matrimonio, l'adozione e" la Cit^arione 


li i. 


La manna ed il matrimonio ( 1 ). 


Il matrimonio (uistae nuptiae, matrimonium lemtimum) ('A noli» 
giureconsulti classici e di gran lunga prima di a ^ epoca dei 

=; := = E" frr “ 

' ™ — T“ M “ » iù si ** "^'antichità S 2 

le idee d. matrimonio e di manna si raccostano, e nelle origL del diritto ‘ 

" ° <3) eSSe ‘* ovevanw addirittura confonderai, poiché nella famiglia ba- 

dmtw'"' !’• »-“• «arlowa, lì. lì. a., 1 , ,, fól-190. A. Rosabach, tr«- 

1S53 :, [Bll "i- “•"»« dir»,* «, 

ncno’i ainrtm - , ■ L “ Ma,ltilltl > IMla ""'PPonibUità di condizioni ai 

, I0 { ~J" r yecc al matrimonio, Siena 1889; uno studio molto importante 

"ionio ,■ v,,/ ." laÌ , l ’ in,OI . U ° roinil110, — -De Ruggiero R.. Studi papirologia aulmatri- 

(2) I t i- U " r l> JÙ J it, ° greco-romano, in Uniteti, di dir. rovi., 1903, p. 179segg. LJ. 
duo f, - C8 f l !" donno duo delimzioni principali che induhbiainente corrispondono a 
rii et /■'• *■ '" " Modestino, I)., 23, 2, De rii. inipt., 1: Xoptine anni coniunctio ma- 
9, De '""" 11 * y umr ^ ,nn "innix citar, divini et Immani iuris communicatio. Imi., 1, 

' . * ‘ npliaa sin- matrimonium ex! viri et mutirris coniunctio, individuavi con- 

^tudiucm vii ac contineux. 

hnizi* 5 ' l’° 8SO,1(> notare siccome vestigi (li questo regime: l’ultimo elemento della de- 
,| U . ( l" niL Modesti no (nota prcced.), ohe è falso pel matrimonio senza la ma mix nel 
hi 1,011 K1 ''«ritma comunione di culto e di beni; esso deve essere stato inserito 
«saero °p 0Cil * U c,l ‘ ,:lil vei '°> in una deiiuizione ove si ò mantenuto per inerzia dopo 
gicaii / l f VfìIltato hdso ; — l’uso poi quale il nome di viutcr/umilinx, più tardi dato lo¬ 
di Cic" a ]t ‘ donne maritate (D. 50, Ili, De V. S.. 46, 1), era ancora a tempo 
temilo !° n ° 1 'servato alla moglie in marni (Ciò., Top., 3, 14), residuo evidente del 
eonct ' r' CUÌ s ‘dhmto-la manux costituiva il matrimonio; — lilialmente le descrizioni ■ 
tomolo ! l0UW ÌstÌt Ì !Ìoni dell’epoca leggendaria, nelle quali il matrimonio creato da 
l>ortn 10ffo,ilto dalle legna regine, è sempre supposto qual matrimonio cimi manti elio 
la, (lnil f ' W:o co, iiunitj\di beni o di culto (Diouis., 2, 25. 27. — Teste*, p.5, 7), ohe assoggetta 


diritto 1 ']! Ul ! a «hirisdizio,,,* domestica del marito (Diouis., 2, 25 : Tostar, p. 6) e dii 
.. l c °^iure al marito e non alla moglie (Plutarco, lìom*, 22: / extvs f p. 6): 
Ho n y> c '! ' 110,1 80110 testimonianze storiche, ma provano che per i loro inventori 

‘ la anticamente altra forma di unione coniugale che la manux. 

Gii Ur d . _ 


Manuale elemenUtre di diritto romano. — il- 
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sata sulla potestà la moglie non può restar vincolata al marito, e sopratutto 
i figli nati da lei non sono legati al padre, se non attraverso il costituirsi della 
rnanus, per effetto della conomtio in manum , la quale attribuiva al marito 
sulla moglie una potestà primaria cli'è il germe della sua potestà secondaria 
sui figli (1). Questo stato di cose non ha potuto subire un mutamento se non 
più tardi, quando le menti, abituandosi alla normale coincidenza della po¬ 
testà e della paternità, dimenticarono che la potestà sui figli era un derivato 
della potestà sulla madre e la considerarono come risultante dalla probabi¬ 
lità della paternità ch’è un prodotto della vita coniugale. Quando ciò av¬ 
venne, in un’epoca discussa, e secondo alcuni sin dai tempi delle XII tav. (2), 
ad ogni modo a datare certamente dai tempi di Ennio e di Catone il Vecchio, 
quindi prima della fine del VI sec. (3), fu ammesso che i figli potessero appar¬ 
tenere alla famiglia del padre e vi potesse essere matrimonio senza che la 
moglie passasse sotto la potestà del marito ; e da allora il nuovo matrimonio 
non cessò di diventar sempre più frequente sino alla sparizione totale della 
manus. È questo un altro aspetto della trasformazione della famiglia. 11 po¬ 
tere del capo casa fu limitato per riguardo alla moglie come per riguardo 
agli schiavi, ai figli, alle persone in mancipio. Ma la restrizione dei poteri 
maritali derivanti dall’introduzione dei matrimonii semplici è stata la più an¬ 
tica. Essa fu la prima breccia aperta nel vecchio edificio patriarcale. Studie¬ 
remo simultaneamente le due forme di matrimonio, esaminando i loro re¬ 
quisiti termali, i loro requisiti sostanziali, i modi con cui si sciolgono, ed i 
doro effetti. 

I. Conclusione del matrimonio. Sponsali. Convellilo in manum. Matri¬ 
monio senza manus. — La prima quistione che solleva il matrimonio è 




(1) È questa Ponimene clic pare tonda a prevalere. V. nondimeno, in 
■trailo Cuti, 1 nuli tu ti 1, p. 555, u , 2. 

(iq Si suolo ordinariamente citare in appoggio la disposizione relativa all’ «»«* 
Q>- 1W). La donna, si dice, cade nella munii* in capo all'anno se non vie stata uanr- 
imtw tnnoctii; essa dunque era moglie anche prima benché non fosse in maio,. Ma 
e da notare che si potrebbe ugualmente ammettere si tratti di una disposiziono di¬ 
retta al ime di trasformare in capo ad un certo termine in matrimonii le unioni ir- 

viS nn ‘ .^ 0 \ SÌ,re, , ),,<J Ì1,,l,0SSÌ,,ÌlB invocare .in questo senso P analogia «li altri di- 
ucaiei ( J ii na <gge del .Jutland, Dareste, Elude*, p. 30!)). Un argomento in ap- 

a^7r^Z .«***» desunto da un testo di Cic, Plilìipp., 2, 28,69 

se „ r „’J ’ ' 'inalo, parla di un ripudio fatto ex Xfl Tubuli *, e quindi» 

ohe essè C1B 0XU tslvol ‘” 1, auno regolatomi repudio privo di forme, proverebbe 
ìl Iste l W Van ° UU ,UatlÌ, . UOUio ***> forme. Ma Patto (ritiro «ielle chiavi) cui 

II Bemhoei't vvl"'/ i""' <mi , '" urafo “Mia rottura «Iella muniis acquistala farreo. — 
pone che la’rif. '^ "V' Cn ' (jl ' tochlawis*., 8, 1889, p. 10. 198; 10, 1891, l>- 300, »up- 

(3? ÈÌ“o Tc7 Stat f ,r ratU <lalla 1 W del 309. 

1) suppone che la dm ?°°. ,Ì0 8 ,,U f. le «* e Peonia del 585 (Aulo Gelilo,/b 6 » 
etnie) morto nel 585 (in \ n ‘) & Ul ei1 '* Civnphonte* di Ennio (e non di a ~ 

il mairi,aolt tteS L ^ 1 *"»*'"'* ^ ™ rimasto malgrado 

potestà del padre, fi quale può sceglierlo riprendendosela. 
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«quella del modo con cui si costituisce. Ma dati «*r ■ 

non é di solito improvvisato senza convenzioni & ' US ‘ romani > il matrimonio 

mente preceduto dagli sponsali, dalla promessa £ reven ? vo * Esso è ordinaria- 

•Questi sponsali, conclusi fra i futuri coniugi P( i : matnmoni ° (sponsalìa) (l). 

anticamente a mezzo di contratti verbali e fn 0r ° P arenti (-), si facevano 

.producevano un’azione per risarcimento di damd Tn ant,co di f itl ° r0m *no 

come certamente la producevano pel diritta i ot - • CaS ° dl Inese cuzione, 

venne enneessa ciUa d inan,u ~ "> «* 

•effettuano indifferentemente a mezzo di contratti verba i o i r ^ * 
venzioni ed ò principio indiscusso che ciascuna ,ipiu d pl,ci con ~ 
•recederne malgrado qualsiasi clausola contraria (4 Tua-al^ 0 ' hbe . r * mente 
■più recente si ammette che la loro violazione nei 1 P ‘ U ” e ep0ca 
cadenze accessorie ( 5 ). 6 P0SSa P ° rtar seco a '™"e de- 

Gli sponsali, con cui si prende impegno di ormino ,1 
matrimonio stesso ( 6 ) come non £ tmcio • .. e nozze, non sono il 

— 1 - ~ 

(1) 1). , 23, 1, J)c x/)oii8(ilibiu). 

in ( nnUcV"c!mchÌsi d dluo^Zo^t« 1,U r St!l '' C ° mÒ U maMmouio ’ eran ° probabilmente 
reno conclusi da esse J f aUes f a ”“ h «» «euza cooperazione di esse; ph\ tardi fn- 

D ,, , '' ^ ol couseuso dei patrctftmilm. V. sotto il primo riguardo Ulp 

C6 V '\ ì’r l 11 SeC ° ml ° GÌnUan °’ n -> *• <•> n ’ « Paolo, V, h. £ 13 * ’ 

maniVaìro,, ” T SulpÌCÌ ° CÌtat ° da Aul ° GeUio > 4 ’ 4 ’ e l> el ftitto ro- 

p. 7 (> se . J / o , “■ / 69_/ " ( Bmns > 2 > P- 58), e la discussione di Karlowa, 2, ,1, 

reciproche* ì» ^ lIl ’ lcl ° sll l»Poue gli sponsali conclusi per mezzo di stipulazioni 
tri) et i p , ..*1 U ' ' Padre della sposa si obbliga a darla (cam in viairimoninm datuni 
tratti ili IUU !' 1 1 reeverla (cani in matrimouium dilettivi tri) ; Vairone suppone si 
Promessa"T * ,,>u, »zionc unilaterale, a parer nostro piti antica, con cui la donna è 
Migliori 11 " iaul °* Questa prima l'orma spiega perfettamente come il carattere ob- 

• annulli ° ^ ' s P onsaB potesse .conciliarsi con la facoltà di divorziare, riconosciuta 

(!) jj a so 0 1,1,1 rito nei matrimoni! cl,m 1 nana. 

• corollario',] / •*’ ^ ^ G ’’ Bu facoltà di rompere gli sponsali ò uu 

bp,ii,„ ■ " ' :I BBe rt:\ di sciogliere lo stesso matrimonio, ormai riconosciuta ad aiu- 
lue 1 colimeli. 

ci ^ 

ù'faiui' * ' oll,nu ' nuovi sponsali p^bmi ili aver sciolti i precedenti ò colpito da 
;Postulài-.' UC /> “ h'* 1 V ,n uo, ‘> 1 > 13, 14; è colpito da incapacità parziale di 

•■pimentò (Bceva l’editto (Tcxius, p. 133). Ma ciò implica appunto il ricono- 

. fatto d/-' ; diritto di rompere gli spousali. Al contrario nel diritto nuovo chi ha 
Pena, k l0ui . s l ,01ls alicii e rompe gli spousali senza motivo, soggiace ad mia vera 
C., 5 ./ ] ' ei 'd lt;l di quei doni (’arrkae spomaUciae. donutio ante nnptia«: Costantino, 
baci/ n/ r / 1 d ' Unlv n "P t -> 15)- Lo stesso Costantino, movendo dall'uso cristiauo del 
1 s Pbnsnli stabili che in caso di morte sopravvenuta dopo questo bacio 
(C., 5 '"t^cntenie) la sposa eil i suoi eredi dovessero conservare metà di tali doni 
! Dc d - ante nupt., 16; libro siro-romano, testo londinese, } 91, e Esmeiu, 

(6) ’ !*• 416). [Taniassia, Ovculum interveniens, nella Rivista storica itaL, 1885. L.]. 

•dal „m Perciò clu ‘ essi possono concludersi prima dell’età idonea al matrimonio, 
,toi 'Pol-, t U< llt0 ciuò cllc gli sposi hanno 7 anni, come dice un tosto probabilmente in- 
° : J) - I., 14. 
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di conclusione del matrimonio non sono stati naturalmente gli stessi nel di¬ 
ritto antico, in cui essendo inseparabili matrimonio e manus i modi di crea¬ 
zione della manus erano nello stesso tempo modi di conclusione del matri¬ 
monio, e nel diritto più recente, in cui il matrimonio, essendo indipendente 
dalla manus , poteva esistere senza che intervenisse alcuno dei modi che la 


creava. 


l.° Nell’antico diritto la manus si acquistava, e per conseguenza si conclu¬ 
deva il matrimonio, con tre forme : la confarreazione, la eoemptio e 1 ’usus (1). 

La confarreatio ha per elementi essenziali (2) l’offerta a Giove di un pane 
di farro ( farreus panis) e la pronuncia di parole sacramentali ( oerba certa 
et sollemnia ) dinanzi a 10 testimoni, al pontefice massimo ed al damine Diale. 
Si tratta di un vero matrimonio religioso che ha conservato sempre molti, 
caratteri arcaici : il pane di farro, sopravvivenza sacrale di una fase scom¬ 
parsa della storia deH’alimentazione ; i 10 testimoni, se essi, come a noi sem¬ 
bra probabile, rappresentano le 10 curie esistenti in ciascuna tribù etnica 
prima della fondazione della Roma delle 30 curie ; e finalmente ha almeno- 
altrettanto carattere arcaico la sua sfera d’applicazione aristocratica e sacer¬ 
dotale : la confarreazione probabilmente è stata sempre inaccessibile ai plebei; 
il rese sacrorum ed i flamini maggiori dovevano esser nati da nozze confar- 
reate e dovevano aver contratto matrimonio in questa forma. 

La eoemptio (3), si dice spesso, è il matrimonio civile di fronte a quello- 
religioso, il matrimonio plebeo in contrapposto a quello patrizio. In esso la 
futura sposa è acquistata con lo stesso modo d’acquisto con cui si acquistano 
le cose preziose, gli schiavi, le persone in mancipio , cioè con la mancipa- 
zione. Vera, dice Gaio, una differenza nelle parole che si pronunziavano, 
ma le forme erano le medesime (4). 

Finalmente i’usus sta alla eoemptio come l’usucapione alla mancipazione. 
L’usus è l’acquisto mediante il possesso protratto per uno spazio determi¬ 
nato di tempo. Quando cioè non fu effettuata eoemptio , od anche se la co- 
emptio non fu regolare, la moglie cade nondimeno sotto la manus del ma¬ 
rito allo spirare di un anno. Peraltro già la leggo delle XII tavole regola un. 


(1) Liiio, 1, 110: Unu, Jurna, covmptionc. 
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m „do con cui la donna può interrompere questa prescrizione. A tal uopo 

basta ci,e essa resu uor. de la casa del marito tre notti prima dello spirare 
dell’anno (usurpalo trmoctii) (1). spirare 

Dei tre modi descritti, il primo a sparire fu 1W. Esso esisteva ancora 
a tempo d. Cicerone ; ma Ga.o lo presenta già come scomparso, in parte n 
forza d, leggi, m parte per desuetudine. Pare che anche la confarreazio e 
sia divenuta di buon ora poco frequente, poiché a tempo di Tiberio si stenti 
a trovare tre patrizi nati da nozze confavate per sceglier tra di loro un 
flamine Diale. Per porre argine a tale desuetudine una legge emanata nel 
23 d. C. stabilì, certamente per le mogli dei flamini Diali, molto meno sicu 
ramente per le altro donne maritate Jarreo, che la confarreatio le avrebbe 
fatte passare nella manus del marito soltanto nei riguardi religioni e non in 
quelli civili (2). Però, almeno con una portata cosi limitata e nella classe 
sacerdotale, la confarreatio si è mantenuta ancora per molto tempo senza 
dubbio sino alla caduta del paganesimo (3). Quanto alla coemptio, essa so¬ 
pravvive ancora, come istituto effettivo che accompagna un vero matrimonio 
al principio dell’Impero e nel tempo stesso di Gaio (4). Ma inoltre è in 
quest epoca utilizzata a titolo di espediente per ottenere dei risultati estranei 
ai fini della legge, in tre ipotesi, indicatela prima da Cicerone e le altre due 
da Gaio : mterimendorum sacrorum causa, per sottrarre la donna all’onere 
di un culto privato (5); testamenti /aciendi f/ratia, sino ad Adriano, per elu¬ 
dere la regola ila lui abolita per cui una donna rimasta nella propria fa- 


fi) Gaio, 1, IH. Aulo Gellio, 3, 2, 12. 

(2) La logica del line che si perseguiva richiederebbe la soppressione degli el¬ 
etti civili della maini* non solo por le mogli dei flamini, ma anche per tutte le altre 
maritate Jarreo; però Tacito, Ami., >1, 16, non parla che del matrimonio del flamine 
e s,, hanto con una restituzione arbitraria si ò fatto diro di piti a Gaio, 1, 136. 

(d) Iscrizione posteriore all’avvento di Coiumodo relativa ad un sacerdoti confar- 
1 cut io n uni fi (liffiirrvatioiinm : C. I. /,., X, 6662. Ulp., 9, 1, ne parla ancora al presente 
8 «tto Carnea Ila. 

(1) La laudai io, detta di 'Furia, Texles, p. 777 segg., ne dii almeno duo esempi 
concreti all'inizio dell’Impero; a lin. 1-1 la coemptio fatta fra il padre della defunta 
° 1,1 l ,l 'opria moglie, ed a lin. 16 quella tra la sorella della defunta ed il marito 
p lu vi". Gaio, i, 113, H 4 , j )ar i a ancora al presente della coemptio maininomi causa. 

apininno e Paolo aneli’essi parlano di vonveidio in inanimi, Coll., 4, 2, 3. 4,7, 4, ma 
senza precisarne la fonte. 

( :J ) Ciò., Pro Murena, 12, 27: Hontm in genio scuci ad coemptiones facionEas, interi - 
Ridorma sacrorum causa, reperti sant. È il solo testo ohe sicuramente si riferisce a 
istituto, cui si vogliono ricollegare piti arbitrariaiuente i soie# coaìiptìoualvs 
ueiwiouuti in Plauto, Pandi,, 4, 9, 52 ed in Cic., Ad fan., 7,29. Secondo la spiega¬ 
la Il< » < ^ 11 ' Stoniamo la migliore (Kurlowa, Formen d. rdmisclien Elie, ISbO, p. 39. 
dm n ' <1 ' > 11 !’• 170 segg.), una donna sui turili, volendo sbarazzarsi del suo culto 

contraeva matrimonio con la munii* con un vecchio di propria scelta, al 
•l e la conventi,, in via»un, faceva passare i suoi beni ma non i suoi sacra, e dal 
1‘«‘e, vista l’età avanzata, ereditava poco dopo. Giusta una interpretazione dovuta 
‘ 4v >gny, rei-mischie Svini fleti, 1, 1350, i>. 190 segg., « piàdiftusa, in questo istituto 
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miglia d’origine non poteva testare (1): tulelae evitandae <jra/ia , per p ep 
mettere alla donna di cambiare tutore (2). Anche la coemptio è in desu e 
tudine nel IV secolo (3). 

2.° L’introduzione del matrimonio libero dalla manus solleva nuove diffi 
colta. Sino a questo momento non poteva esistere matrimonio senza che vi. 
fosse stata confarreatio o coemptio, od almeno un anno di vita comune 
D’ora in poi il matrimonio può esistere a prescindere da tutto ciò. Ma ba¬ 
sterà, perchè esso esista, il concorso dei requisiti sostanziali richiesti pel ma¬ 
trimonio, e particolarmente il consenso dei coniugi e di coloro che li hanno 
in potestà, ovvero occorrerà ancora un elemento esteriore qualsiasi ? 

Il matrimonio romano del diritto recente, il matrimonio libero dalla manus 
non tollera intervento di sorta del potere pubblico, analogo all’atto di matri¬ 
monio del diritto moderno. Così pure la sua validità è certamente indipen¬ 
dente dalla coabitazione fisica (4). Non meno certo è ch’esso é indipendente 
sia dall’ esistenza di sponsali, che peraltro ordinariamente lo precedono, sia 
dal compimento di festività e cerimonie religiose (festioìlas nuptiarum nel¬ 
l’epoca pagana; benedizione nuziale, nell’epoca cristiana) e dalla redazione 
di un atto scritto che regoli i rapporti patrimoniali degli sposi (instrumentum 
dotale) che però di solito lo accompagnerà : nonostante, a nostro parere, 
questo matrimonio non viene in essere con la semplice manifestazione reci¬ 
proca del consenso. Esso esige inoltre che la donna sia messa a disposizione 
del marito, ed in senso più ampio che venga iniziata la vita comune : e 
quindi soltanto da allora si calcolerà il momento in cui esso comincia, im¬ 
portante a stabilirsi per parecchi riguardi (5). Il matrimonio è un sistema 
di vita, la sua perfezione importa un mutamento di esistenza. Ora una ma¬ 
niera di vivere, un mutamento di esistenza non possono risultare da una 
pura intenzione. Essi esigono degli atti esterni. È vero che questi atti po¬ 
tranno essere svariatissimi, sopratutto quando i due sposi sono presenti nello 
stesso luogo ; ma la prova che il consenso solo non basta si ha nel fatto 
che il matrimonio può bensì aver luogo malgrado l’assenza del marito nella 
cui casa in tale ipotesi verrà condotta la donna, ma non può effettuarsi se 
assente la donna, poiché non può esser messa a disposizione del marito (<>)- 


1 (1 : , - coc ' n l ,il ° luliioiaria simile a quello di Gaio, nella .piale il edito 

trasferiva , al V0 . cch . 10 che Oberava subito dopo la donna dalla manus e le 

del culto*. 11,0 ° 1 JCin Slngolarment0 ’ conservando sin., alla sua morte l’onar® 

$ Gaio, 1, 115 a. Ciò., Top., -1, 18. 

(-) Gaio, 1, Ho. 

(4) Uhi.' 1) l ’ y> !' - leu ‘, 4, 214: Coemptio.... «pud prisco» pcritgebtiW■ 

(5) Ad L*8. per li*/, . e . co,u ' f ùupttas Hoti.coiicubiiits ned consonanti fctcit. 
marito di cui fruiscono"i'T r ^ 15 {tHo goda della presunzione di paternità de 
rione è valida siemmo e. \ co ” co l ut * in matrimonio ; per stabilire se una dona- 

(6) Paul., Seni, o in * ò'. ,V? fil1auzat * 0 im ^ la siccome fatta tra coniugi. 

non potent. k il tó<rfn r« * i * " moretti ducere potent : femina absctis tud> c,e 

testo fondamenta!.*, la cui sentenza è chiaramente spiegata da Po»-- 
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Kimane un' altra difficoltà. La vita comune fra persone idonee aJ ma¬ 
trimonio può aversi non solo nel caso di matrimonio, ma anche nel caso 
del concubinato, che noi ritroveremo appresso e che differisce dal ma¬ 
trimonio pel solo elemento dell’ intenzione (afreclio maritalis). Come di¬ 
stinguerli ? In pratica la quistione sarà quasi sempre risoluta dai fatti che 
precedono o accompagnano ordinariamente il matrimonio. Sarà cioè indubbio 
che esiste matrimonio quando vi sono stati sponsali, matrimonio religioso, 
o si sia redatto un instrumentum dotale. Ma, salvo alcune eccezioni che ap¬ 
partengono al diritto più recente (1), la loro assenza non prova affatto che 
vi sia soltanto concubinato. È questa la ragione che indusse ad ammettere 
delle presunzioni, litenute ilei resto soltanto in mancanza di altri indizi e 
salvo prova contraria, presunzioni che sembra funzionassero già nel diritto 
classico, siano state modificate da Teodosio e Valentiniano e rimaneggiate 
da Giustino : movendo da esse, si supponeva prima di Giustino che esi¬ 
stesse matrimonio o concubinato a seconda che le persone fossero dello 
stesso grado o no ; a partire da Giustino si reputò sempre esistesse ma¬ 
trimonio (2). 

II. Requisiti sostanziali del matrimonio. — Sia nel caso che intervenga 
la concentio in rnanum, sia nell’altro che si effettui la semplice consegna 
della donna al marito, occorre, perchè l’atto abbia virtù di costituire il ma¬ 
trimonio, il concorso di alcune condizioni sostanziali che possono concen¬ 
trarsi in tre idee : il consenso, -l’età voluta, ed il conubium. (3). 

l.° Perchè il matrimonio venga in essere occorre anzitutto non solo il con¬ 
senso dei futuri sposi, ma se essi sono alieni iuris , anche quello delle per¬ 
sone che li hanno in potestà. 

Anticamente il consenso degli sposi non aveva importanza se non nel caso 
lossero sui iuris, poiché in caso contrario il solo consenso legalmente va¬ 
lido era quello dei pater fami lias (4). Nei tempi storici il matrimonio esige 


l'onio, jD., 23, 2, De li. X., 5. Fra i testi elle si invocano iu senso contrario, quello 
principale, Scevola, D., 24, 1, De d. ini. v. vi 66, si riferisce al caso in cui due 
coniugi si trovano nello stesso luogo e fanno decorrere l’inizio della vita comune 
dal momento che credono ; altri, come D., 35, 1» cond., lo (p* 166, n. 4) a ^ccn 
hiano il consenso per escludere la necessità di altri elementi; un altro. D, -ó : -, 
•° e I! - X: 33. si riferisce alla materia delle pene del celibato. Cfr. Accana* I, u.SO. 

(1) La redazione di un instrumentum dolale iu richiesta da -iiustininuo 1 
h'imonio delle perirne illustre» (nov. 22, c. 3; nov. 117, c. 4) e per quello delle per¬ 
sone viventi in concubinato (C., 5, 27, De uni. lib., 10). 

12) 7)., 23, •> 7)/. 77 y 9.1 r 5 4 De Xupt., 22; 23, 7. 

< 8 > ai,,, 5 , ’ 3: a ■»'«■ >•» «•" «?"“• ,n;r, 

bm :‘ »«, « f„iu reta* «il, «' "tm«* 

n<l'h mini . .: :.. MilJSftilr. Siili/. 


ci unii ni <i seni e» pii In» (pi am jiriii'"" s”.'" 

"i» sani t nu i c fj (im pareli leu contili si iu potevate situi. 
) ■■ il solo regimo logicamente couciliabile con 


onnipotenza primitiva del 
- solo regime logicamente eouoiui.unc w» • i i 2 

" uilictf, O ne son rimaste traccie nel linguaggio tei ‘ polestatc 

110t - Prcced.: Consentianl si sui inri» suni ani diavi parentes canini m poli 
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il consenso degli uni e dell’altro. Si richiede in primo luogo il consenso di 
ciascuno dei futuri sposi ; poi, se alcuno di essi è in patentata , occorre trat 
tandosi della donna, il consenso del pater/amilias che l’ha preseti tement 
in potestà, e trattandosi dello sposo il consenso del paterfamilias che ]q la 
attualmente in potestà e di tutti coloro che potranno averlo in potestà in 
seguito (1); quindi pel matrimonio della nipote, basta il consenso dell’avo 
ancora vivente, per il matrimonio del nipote occorre insieme il consenso 
dell’ avo e del padre, perchè in tal caso, si dice, l’avo che può privare il 
proprio figlio degli heredes sui, ad es. emancipando i nipoti e dando altrui 
in manum le nipoti, non può attribuire degli heredes sui al proprio fHi 0 
contro la sua volontà ( nemini incito heres suus adgnaseitur) (2), e mentre 
i figli nati dal matrimonio di una donna, siccome appartengono alla famiglia 
del proprio padre, non cadranno mai sotto la potestà degli ascendenti della 
madre, i figli del nipote cadranno invece sotto la potestà medesima cui sarà 
soggetto il padre loro, sotto la potestà del suo avo e dopo la costui morte 
-sotto la potestà del padre suo. 

Peraltro, per le stesse persone in potestà, i due consensi divennero di im¬ 
portanza impari. Quello degli sposi è indispensabile. Invece quello degli 
ascendenti ( iussum patria ) può essere talvolta supplito. Da un lato cioè°la 
legge Giulia del 736, che con ciò dovè contribuire molto a dare la maggiore 
importanza al consenso personale della persona in potestà, le permise nel 
caso di rifiuto dell’ascendente, di appellarsi al magistrato, il quale potrà, 
ove lo trovi giustificato, autorizzare ugualmente il matrimonio (3). Dall’altro 
lato, quando l’ascendente è impedito di dare il consenso perchè assente, 
prigioniero di guerra o infermo di mente, si fini per permettere al figlio di 
contrarre ugualmente le nozze (4). 

Cosicché il matrimonio, concluso primitivamente dai parenti per conto 


tS'.Ti T. 1 ne,1< ‘ S01,ton:!e 8>à menzionato a p. 163, n. 3 in lini¬ 

mento ni "trV ■ ' ' ls P ( >sizioni clu* colpiscono in caso di matrimoni irregolar- 
2 e 'T * l / mìU T’ SC * ° U SU ° V»lorJ\mW n », so non è tale 

l tVV U S,!nS ° C ° ntmri<> *’ - - *• 

esistito «e iioi/u w *' Naturalmente questa regola a creder noslro non li» 

iu limonio H Wterfamilia* ha cessatoli! avere il diritto di dare 

m iuatumonio il proprio ligi,,, senza il costui consenso. 

vincie il governatore e Lv Ut ' ' " U 1 ma K'strato competente i- per le pi°' 

(4) Giustiniano, \ JJ Z*™ d,,bbÌO U console * 

permettere in rnmln ’ . '" I> ’’ IJr ' !l ^ erina di essere stato il pruno » 

della figlia. In coìnpenso 6 cerT 0 !' ,1,at *“uouio del tiglio del furio*"* come quell» 

ohe sia trascorso un ter,..- /“'"'‘ite Ini quegli che ha subordinato alla condizione 

questo requisito si trovi I ' l ° * * HU,,Ì ^ ma1|1 *momo dell’assente e del prigioniero: . 
Giuliano i„ vnrii testi o'‘ 9S ° W,tto 1,antorita di Ulpiano, di Paolo e eli 

mento ,li „ na innov . lzio J ^ ’J’ Di \ R ; U 10; 11, ma si tratta semplice- 

ila un testo parallelo di Ti ir • , udmpolasnone, come h materialmente pi'°' a 

I "«"«">.11 rnfunmu elle si omise di ititer|>»liu„; D..ÌS, ir,, 
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dei figli, è diventato un matrimonio concluso dai fidi 
dei parenti, di cui possono peraltro fare a meno Quando ^ aUt0nzzazione 
sono darla o la rifiutano ingiustamente. Nonostante HA i' P&rentl n ° n P ° S " 
senso dei parenti non ha perduto la fisionomia che eli' '’ eqmsit0 dcl con " 
fondamento primitivo, che non era l’idea dell’intn b derivava dal suo 

Cella potestà. Riguardo alle persone cu spe L t ^ "*"* “''H» 

* «■ <*-to all. madre ed agli ascendem! matli ITrT 
paterni esso spetta cosi all’avo come al padre nel mniV \ ascenden ti 
al l’avo solo nel matrimonio della nipote; ciò perché nè la "madre né gTusL' 
denh materni hanno la potestà, e quando l’avo paterno è in vita fa notes à 
spetta a lu, e non al padre Riguardo alle persone eui tale consenso?,^ 
cessano, mentre le persone tn potestà ne han sempre bisogno, “ 

sm b, loro età, le persone sm turi* non „ e hanno mai bisogno, per quanto 
giovani di età possano essere. quanto 

V'é nondimeno un caso in cui si vede spumare la nozione moderna del 
consenso richiesto nell'interesse degli sposi, cioè con un fine di protezione 
L 11 cnso ,lel ■""•«"ionio della donna sui iuris. Anticamente, certo per la 
conoentw m manum, e forse anche per lo stesso matrimonio libero ( 1 ) essa 
doveva ottenere l'wMn lulorum che, qui come sempre, era richiesti nel- 
I interesse dei tutori o non in quello della donna; ma, scomparsa la tutela 
muliebre, si obbligò la donna ad ottenere pel suo matrimonio un altro con¬ 
senso, il quale, essendo richiesto per un fine di protezione, non le é neces¬ 
sario se non sino a una determinata età, sino a-25 anni, e deve esserle dato 
dalle persone che si presume abbiano per lei 1’ affetto più illuminato, cioè 
suo padre se vive ancora (ad es. dopo che l’abbia emancipata),'ed in man¬ 
canza «li lui sua madre e gli altri parenti prossimi (2). 

2. Pel matrimonio occorre che lo sposo sia pubere e la sposa nubile. In 
o'igine questa idoneità al connubio veniva constatata materialmente. Ma l’i¬ 
spezione individuale venne di buon’ora eliminata per le fanciulle e sostituita 
( a un limite d’età fisso, quello di 12 anni. Pei giovani la vecchia regola si 
mantenne più a lungo; sembra che essa sia stata difesa ancora per tutta 
cinica classica in confronto al limite fisso d’età di 14 anni che era stato 


^ 11 consenso dui tutore 6 richiesto per la convellilo in manum, o la manne 
tei- !i 11011 l ,l,a Probabilmente essere neppure acquistata umt su di una douua in tit- 
/|( / l: Clc -> P", Fiacco, 34. Pel matrimonio senza la manne, la necessiti! delP««c<orifrts 
J7V* sembra puro implicita non solo in Ulp., 11, 22 (contro, Esmein, p. 14), 
in dir- * t0 Livio ? 4, 9, il quale pare presuppónga l’esistenza di un istituto parallelo 
c „j . 1 ° Untino, e nella costituzione di Severo c Caracalln, C., 5, 4, De niipt., 1, iu 
questo '" eilZÌ0Ue de * bifore non può spiegarsi ohe come uno stato di transizione da 


calìa. iV 1,UÒ a ° 0r b Pei 'o l’inizio di questo sistema nella cir. cost. di Severo e Cara- 
l)c uni / P °' ^ organizzato in costituzioni del IV seo. (C., !<■ 1S L. li.,', > 

‘ ■> 1) o del V noc. (C., h. 20). 


regime a quello del diritto nuovo. 
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già proposto dai Proculiani e che tu definitivamente adottato da Giusti¬ 
niano (1). . . . , , 

3 .° A differenza di questi due primi requisiti che hanno carattere assoluto 

e quindi, ove manchino, impediscono il matrimonio con qualsiasi persona, 
il conubìum è in gran parte una condizione relativa, necessaria perchè due 
persone, idonee in generale a contrarre matrimonio, possano sposarsi fra di 
loro. È vero che, considerandolo in senso largo come l’attitudine a contrarre 
matrimonio (2), vengono sottordinate ad esso talune condizioni assolute: 
quella relativa alla libertà, che esclude dal matrimonio gli schiavi (3), e 
quella relativa alla cittadinanza, che ne esclude egualmente i peregrini, a 
meno che non abbiano ottenuto la concessione speciale del conubìum (4). 
Si potrebbe sottordinaro ancora ad esso l’incapacità di contrarre matrimonio 
che colpisce i soldati in servizio sino al IV sec. (5). Ma in via principale 


(1) Inni., 1, 10, Do nupl., pr. L’età di 14 anni ò già segnalata nel diritto pub¬ 
blico nel 710 dalla legge di Genetica, e. !)8 {Tolto», |>. 06) conio «[nella da cui si co¬ 
mincia ad essere soggetti ai miniera. Ma la controversia t'i data siccome esistente 
tuttora da Gaio 1, 196, e poi da Ulpiano, 11, 28, il (pialo anzi menziona una terza 
opinione elle richiedeva a suo tempo l’età di 14 anni e la pubertà effettiva; ed essa 
non pare sia stata decisa definitivamente so non «la una eost. di Giustiniano del 529, 
C., 5, 60, Quando cui’., 3, riassunta uello Istituzioni, 1, 22, Quii). mod., pr. Questo 
varie soluzioni furono dato a proposito della line «Iella tutela, por la quale era par¬ 
ticolarmente indispensabile fissare il momento preciso della pubertà. Il Collinet, 
N. li. 11.. 1900, p. 366 segg., nella concluso che esse dovevano limitarsi alla materia 
della tutela, e clic quindi per tutto il corso del diritto romano a financo sotto Giu¬ 
stiniano, l’attitudine al matrimonio dei maschi sarebbe dipesa esclusivamente dallo 
sviluppo fisico, ila questa tesi non solo 6 contraddetta pei tempi di Giustiniano da 
testi giustinianei elio parlano dell’età «li 14 anni pel matrimonio ( C ., 5, 4, l.)o un pi., 
24, del 530); ma è contraddetta anche dai nostri testi medesimi, i quali si propongono 
non il quesito, in qual momento finisca la tutela, come sarebbe necessario per l'o¬ 
pinione del Collinet, ma il quesito, in qual momento esista la. pubertà All impu¬ 
bere può parificarsi il castrato clic, a differenza del semplice spada, è incapace di 
contrarre matrimonio (/)., 23, 3, Do i. d., 39, t). 

(2) Ulna 5, 3: Conubìum osi uxori» iure dncondac /avalla». 

(3) Ulp., 5, 5. 


(I) Ulp. 5, 4. V. pei Latini, p. 122, n. 3, 4, e por le donne peregrine sposato a ve- 
terani, p. 127, n. 2. Il conubìum è stato puro talvolta accordato e talvolta negato «>| 
vivai nino tujQragio, fra i quali fu concesso agli abitanti di Capua, e negato a quel 1 
di Anagni. V. Mommsen, Dr. pubi., 6, 2, p. 190. 

(5) Il quesito se il matrimonio fosse vietato ai soldati immiti del diritto «li citta¬ 
dinanza è stato oggetto di live controversie. Oggi è definitivamente deciso, a P’ 11 '^ ' 
nostro, nel senso del divieto da tutto un gruppo di papiri clic muovono da ciò l l,r 
dichiarare, sia ohe i figli non sono legittimi, sia elio la donna non ha azione pd * 
restituzione della dote (eost. di Adriano, Texte», p. 177 ; collezione di decisioni re •> 
tive ai matrimoni dei militari contenuta in li. C. U., 114, ed i papiri Cattaoiii, p n 
beati e commentati in Arch. f. I>ap., 3, 1, 1903, p. 56-105. V. conformi Monim^' > 
iti’ In * Sm>L ’ P* 2011 i Dareste, JV. li. H., 1894. p. 688; P. Meyev, S ’ ‘ y 
A,C,Uf - P<llK > *’ 1903 ’ P- 68-71; Erman, 23 ’ ^ 

2'“ vi ‘ * V !SeUH ° <livera0 fussistro, Matrimonio dà soldati romani 

e dnrnt'i *'* se ^'^ Erodiano, 3, 8, 4, indica una modificazione di nini' 1 

e durata incerte, fatta da Settimio Severo. 
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si raggruppano sotto tale espressione i requisiti di r>o no „-,A • 
senza di impedimenti relativi che possono derivare L mi n f Uardantl 1>a? - 
di rango, sia dalla parentela e dall’affinità sia finni" '* ( isusua » ,ianza 

del diritto positivo. ’ * a finalmente da talune regole 

Per quanto concerne l’impedimento della diversità di r 0n 
stinguere tre periodi corrispondenti a tre divieti di 

Vieto piu ampio e piu antico, e che forse .lannrim., F tì ^^ersa. Udi¬ 

zione del principio che il matrimonio romano esi-o , U U " & Sempllce a PP lica ’ 
co„iu S i, ru Quello del ma,rimonto , ra patrizi! e plebei. MaSlLeTilt 
vote; esso venne poco dopo abrogato dalla legge Canuleiadel 30!)di Roma Vn 
Ha d matrimonio non divenne altera lecito fra persone qualsiasi: coatto 6 
ad essere vetato fra ingenui e liberti. Questa seconda barriera fu abbattuto 
a sua volta nel .36 dalla prima legge d’Augusto relativa ai matrimoni! (“ ) 
la quale invece eresse nel tempo medesimo il terzo ostacolo in odio ai ma- 
tnmonii con persone di basso ceto : il divieto cioè ai membri delia classe 
senatoria (3), vale a dire ai senatori ed ai loro discendenti agnati sino al 
3., grado di sposare donne di costumi o di professione poco onorevoli. Que- 
st ultimo divieto fu abolito da Giustiniano ( 4 ). 

La parentela, a cui riguardo non si fa in questo caso distinzione tra eo- 
fimùo ed ar/natio (5), è fonte di impedimenti sia nella linea retta, sia nella 
mea collaterale ((>). In linea retta essa è di ostacolo al matrimonio all’in¬ 
finito. In linea collaterale pare che in epoca antichissima abbia ostacolato 
i matrimonio sino al sesto grado; ma questo rigore, secondo il testo me¬ 
desimo che lo rivela (7), sarebbe stato mitigato già prima della fine della 
' guerra punica, e il divieto più recente e più noto del matrimonio tra cu- 
0 ini germani ( consobrini) scomparve anch’esso. prima della fine della Repub- 


(J) Tifc. Liv., i ( o. 

(-) Dione, oJ, 16. Cfr. jMommsen, Dr. pubi., 6. 2. p. 13. 14. 

• UÈ, 13; 16, 2. D.. 23, 2, De II. X., 44, pr. ' 

v ) C. f o, 4, De iiupl ., 29. Nov. 117. c. 6. Cfr. poi tempo antecedente la costitu¬ 
ii Giustino, C., li. 23. 

lv . 1,110 , *' ro a,,zi che qui la cog natio ha una influenza ]»iù energica e piti tlu- 

n Mi’ agnazione. Siccome Fogliazione porta, sempre con sè la cognazione (p. 160, 
ojdi • • llirtcre,,i5a «ou può manifestarsi smollò quella perdura. Ma la cognazione 
, 0 ^impedimento che ne deriva al matrimonio non sono infirmati dalla ca- 

aiouo ' : >1 contrario, quando la cognazione non deriva che dall’agna- 

cij, 10 '. ?° mc ne1 ! mo di adozione, la scomparsa dell’agnazione porta seco quella della 
' 1 matrimonio divien possibile, se non in linea retta dove per motivi 
, ta rlT* SÌ conti,,na a vietarlo tra l’ex-padre adottivo e le sue ex-liglie, almeno. 

sorelle antecedenti, tra zio e nipote, che non sono piò nò agnati nò 
(Vp . C,1 ’‘ Gaio > !» «9- 61 = Inni.. 1, 10, Denupt., 1. 

(7 IV ’ '■ 59 “ I. 10, De ,m r t„ 1. 

525); / aaimeuto riprodotto in Hermes, 3, p. 372: LlvUt* libro tkm 
9>KUio tl ; Poetine) patricius primm adversus vetere?)} morelli ini, 

* (hixit nxorem. Cfr. Tacito. Jnn., 12, 6. 


ieesimo (dal òl3 al 
intra septìminn co- 







172 


LIBUO SECONDO — CAPITOLO III. 


blica (1). Sotto P Impero il matrimoniò tra collaterali ò permesso, salvo c h e 
uno di essi non si trovi che a distanza di un grado dal comune capo-stìpj( e 
(fratello e sorella, zio e nipote, zia e nipote, ecc.) (2). Questa è la regn] a 

fondamentale, essenziale. Però essa subì due deroghe temporanee, scomparse 

entrambe sotto Giustiniano : per quasi tre secoli fu permesso il matrimonio 
dello zio paterno con la nipote in virtù di un senatoconsulto emanato p er 
permettere a Claudio di sposare Agrippina (3), e per influenze delle idee 
cristiane esso fu per qualche tempo nuovamente vietato fra cugini germani (4) 
L’affinità (adfìnitas) è il vincolo che unisce l’un coniuge ai parenti dell’al¬ 
tro (5). Non sembra che essa sia stata un ostacolo legale al matrimonio sino 
alla fine della Repubblica (G) ; ma divenne tale per la linea retta sotto l’im¬ 
pero pagano (7), e per la linea collaterale tra cognato e cognata nel diritto 
cristiano (8). 

Gli impedimenti relativi stabiliti da disposizioni positive speciali si hanno: 
per la legge Giulia de adulteriis fra l’adultero ed il suo complice (3); in 
virtù di un senatoconsulto emanato sotto Marco Aurelio e Commodo (177 180) 
fra il tutore o suo figlio e la pupilla (10); in forza di mandati imperiali tra 
il governatore di una provincia e le donne della provincia stessa (11); in forza 
di costituzioni degli imperatori cristiani Ira cristiani ed ebrei (12). 

Quando manchi una di queste condizioni sostanziali, non viene in essere 
un matrimonio romano, iustae nuptiae, allo stesso modo che quando non 
abbia avuto luogo conventio in manum, o la donna non sia stata messa a 
disposizione del marito. L’inosservanza delle norme legali potrà in certi casi 
avere conseguenze penali, ad es. per riguardo alle disposizioni relative alla 
parentela ed all affinità, la cui violazione costituisce l’incesto ( ineesius ) (13). 
Nei riguardi civili essa porterà sempre alla nullità assoluta del matrimonio (14)» 
che può essere invocata da qualsiasi interessato, in qualsiasi tempo, senza 


(1) lito Livio, -12, 31, 3. Gir., Pro C 'Invìi/., 5, 11. 

(2) Gaio, 1, 60 = Inni., 1, 10, De.nupt., 2, 2. 

(3; Gaio, 1, 62. Abrogato definiti vainoli te nel 312, C. Th. 3, 12. De ine. nupl., 1> 

T, '-> 3 ’ 10 ’ Si ""> ,L ** ««or., 1.3, 12, De ine. mini., 3,’ e per l’abroga/.ione, 
C., b, 1, De nupi., 19. /«#/., 1. io, De ini pi., 4. 

(5) C Ir. Modesti ilo, D.. 38, IO, De grad., I, 3-5.' 

(6) Altrimenti la madre di Cluenzio non avrebbe potuto sposare il proprio genero. 
Cic., Pro Climi., 5, 14. 

(7) Gaio, 1, 63. Imi., 1, io, De nupl., (j-8. 

£ £ T i*\ 3 ’3, De T' “• c ’-’ 5 ' 5 ’ Ik h,c - ». 

t9) D. 18, o, All Ivy. Dii. de aduli., il (IO) nr 
(1°) D., 23, 2, De ». X., 59; 60. 

(11) D., 23, 2, De I{. X,, 65 . 

(12) C., 1, 9, De Dui., 6. 

mJ'o9o!"' 10 ’ l2 ’ Snll« pene per 1-inc, W |„ v. Accorta, I, 

(W) Invi., l, l 0f D , uapi ) 12> 
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/>h« sia possibile una ratifica (1), e ciò n 

*”® 0 (2) . ’ “ '* rer qualunque sia il 

III. Scioglimento del matrimonio. Seconde nozze 
matrimonio può essere volontario o necessario. scioglimento del 

Le cause di scioglimento necessario sono : 

1. ° La morte di uno dei coniugi; 

2. ° La perdita della libertà per parte di uno di essi ; poiché come non può 
venire m essere, cosi non può sussistere un matrimonio con lo schiavo La 
prigionia di guerra rompe il matrimonio dal momento in cui uno dei 'co¬ 
niugi vi incorre, ciò che si manifesta particolarmente quando egli muore 
presso il nemico (3). Solo in caso di ritorno le conseguenze di questa pri¬ 
gionia possono essere sanate dal postliminiam. In tale ipotesi senza dubbio 
si ammetteva che la manus aveva continuato a sussistere al pari della pa¬ 
tria poiestas. Ma relativamente al matrimonio libero dalla manus, al quale 
solamente hanno tratto i testi che abbiamo, matrimonio che non era uno 
stato di diritto, ma uno stato di fatto, un genere di vita, non si riteneva che 
avesse perdurato se non quando la prigionia non aveva impedito il conti¬ 
nuare della vita comune, quando i due coniugi sono stati prigioni insieme (4).. 
Altrimenti, siccome il postliminium s’applicava alle res iuris e non alle res 
facti, esso era impotente a sanare l’avvenuta dissoluzione del matrimonio: 
non v’era altro modo che contrarile uno nuovo (5). Giustiniano ha modifi¬ 
cato queste regole, decidendo a mezzo di interpolazione che la moglie del 
prigioniero di guerra resta tale e che per poter passare ad altre nozze deve 
attendere un periodo di 5 anni (6). 


0 ) 11 vizio può venire a mancare, può giuugere l’età richiesta, può l’ascendente 
di cui mancava il consenso morire o consentire ; l’unione diverrà legale ina non re- 
* inattiva niente > 1 figli concepiti per l’inuanzi non diverranno iusti. Paolo, D., 1, 5, 
hom., 11. 

(-) Ciò non ò dubbio nella maggior parte dei casi. Non esiste matrimonio in 
oaso di viaio relativo al consenso od all’ età. Non ne esiste ugualmente in caso di 
unione con una schiava, poiché il eontubernium ò un rapporto di fatto. In caso di 
unione con una straniera priva del conubium si ritiene abbastanza generalmente ohe 
es >ste un matrimonimi iuris geniium, che la donna ò uxor, che i figli sono liberi, che 
' un parenti del padre e che l’adulterio ò represso : torse può esistere un matiiuiouio 
Ie to dulia leggo nazionale peregrina ; ma ad ogni modo instai! nuptiae no ; il matri- 
è hduntum, i liberi sono uditeti, Vuxor ò inimta. Il solo caso controverso ò 
*• 1° dei matrimoni vietati dalla logge Giulia per diversità di rango, ì quali, se- 
wndo uhi opinione, a parer nostro inesatta, sarebbero stati dapprima solamente m- 
•‘paci di esimere dalle pene del celibato, e non sarebbero stati diolnarati nulli se 
<>u da mi senato-consulto dei tempi di Marco Aurelio, che d’ultra parte si riferisce 
iU11 eiite all’unione tra liberti e persone della classe senatoria. 

• Marciano, /)., 49. 15, De capt., 25. 

S ^ìano, loc. cil. 

,2 r ho«ino, 7) 49 15 jjfj C a>)1., 12, 4. Pomp-, D., h. t>, 14, 1- 

J )D -’ 2J - 2, De divori!, 6 in cui tale decisione è attribuita a Giuliano. Inter- 
P laZIOU « ufliue : D., 49, 15, De capt., 8, infine. V. nondimeno contro l’interpolaz.one- 
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3. ° La perdita della cittadinanza ( capitis deminutio media), derivante 
es. dalla condanna di uno dei coniugi alla deportazione; ciò perchè nun^ 
possibile matrimonimi ìustum coi peregrini (1). 

4. ° Finalmente, per l’antico matrimonio accompagnato dalla manna ] a 
perdita dei diritti familiari, la capititi deminutio minima. Questa distru»»<»è la 
manus come la putida potentati, e quindi doveva risolvere anche il matr' 
monio nei tempi in cui non vi erano che matrimoni] con la manna. Invece 
essa non ha influenza di sorta sul matrimonio libero ; ma questo matrimonio 
peraltro si risolverebbe naturalmente anch’esso, ove la capitis deminutio su¬ 
bita da uno dei coniugi venisse a creare un rapporto di parentela impediente 
il matrimonio, come avviene quando il suocero adotta il genero senza aver 
avuto la precauzione di emancipare in precedenza la propria figlia (2). 

Quanto allo scioglimento volontario del matrimonio ( 'diportimi , in senso 
lato), in esso si vede chiaramente manifestarsi la differenza che intercede fra 
la eonventio in manum, atto giuridico produttivo di conseguenze giuridiche 
ed il matrimonio libero, stato di fatto costituito dal concorso di un certo nu¬ 
mero di elementi materiali. 

Il matrimonio accompagnato dalla manus attribuisce al marito un potere 
sulla donna, analogo a quello del padre, potestà che normalmente non deve 
•estinguersi che con la morte, ma per la cui abdicazione il marito sembra 
pei alno abbia avuto ben presto, come il padre, dei mezzi appositi : in caso 
di manus acquistata col procedimento religioso della confarreatio, un atto 
religioso contrario, la diffarreatio (3) ; nel caso dell’ usua o della coemplio, 
a remancipatto , la quale non è che l’applicazione dello stesso espediente con 


m ’ c "“ ricom ’"° 6 ' Um,,s ' *u» « 

V “° T“ ,llritt “ S‘>«‘toi»ueo (fi*, 1, 10, De Itr.t 

SópmófZl T, 7" “*"****«• ««****m si riseoutrauo sotto Oh- 

sUteM « i 1 <Iel tcsH 1 affannarlo oho il matrimonio può «n«- 

é ó ì n . «”*■> D - ^ * «• *•» *«..,5. i. *U *• 

mel iLó ìÌ,"L’Tk " ' Cost,lllHno : & •% 16. 1* io,, <„l. 24). OviUnari»- 

niatrimonio romano antZtoZZulZt’o "“Z 1 " 1 " "" «“Mmonio 0 e , n1 ' m 1,1 
trimouio sitf'ittn , ’ tL1 ° l l UL ‘Sto il caso in uni l’esistenza di un ma* 

Pereg f ÌU0 "" e ad un diritto lo- 

piii recenti soiiritutf ' '■"* ,Jl ' nl " ,ìn > sarebbe più sosteuibile. Ma nonostante, i 

pretati coinè il]',rivi -„V <1UCStl f ? WSSÌ 6Ì 1,ltìstauo P ifl agevolmente ad essere intei- 
nou come riferentisi èli-, luatlamomo . precedente mantenuto in via di favore, elio 
St., 9, 1888 i). 46-50 rv <!° 1K ' US10UU l !| uu matrimonio nuovo ; v. Hartmann, Z. & 

*^rtei„„; p arma 189S -iSTAwiT^Ttó t," w " 

t-) ni fonino, D., 23 '> n,- li v «- o ’r * 

■antecedente a Giusti lèi «.!, /' 1 [’ . stessw deve certamente dirsi per il tempo 
V-, 5, 4, De inipt., 28 py ' ' ^ ° C H •“«rito di una liberta divenga senatore; 


(3j Pesto v Diir 

matrimonio eonfarreato in * scr | z j UH; r'1- a p. Hàj, u. 3. [Lancinoci, Indleeolobiìilf' ^ 
■S ina 216. nota 31. LJ W > », P- 3 m s g. ; ma v. Costa, ovoli», 1, I* 
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, cui il padre abdicava la sua potesià sulla figlia: cioè la mancipazione della 
dona» ad una persona di fiducia, che successivamente la liberava dal „,al 
.eipium (1). Per converso la moglie non pud uscire dal|a m 

volontà del manto altrettanto come il figUo non pud uscire di potestà conti 
il volere del padre (2) ; se piu lard, le fu permesso di reclamare la propria 
liberazione dalla marma, ciò avvenne sotto l’influenza delle norme resola 
trici del matrimonio libero dalla manus (3). b 

Il matrimonio libero, il quale si costituisce con l’accordo delle volontà che 
stabilisce la vita comune, si scioglie logicamente quando cessa la vita co 
mune, e ciò non solo in seguito ad accordo contrario di volontà (dioortium, 
in senso stretto), ma anche col cessare di una soltanto delle volontà neces¬ 
sarie al.suo perdurare (repudium), sia di quella d’uno dei coniugi, sia di 
quella dell ascendente sotto la cui potestà si trova uno dei coniugi. Non si 
tratta che dell’applicazione del principio pel quale il matrimonio°libero per 
poter perdurare esige la persistenza degli elementi richiesti pei suo costi¬ 
tuirsi. Per conseguenza il diritto di rompere il matrimonio così concluso ha 
dovuto, sin dall origine dei matrimonii senza la manus, esistere a vantaggio 
di tutti coloro il cui consenso era richiesto per la sua costituzione, per quanto 
possa esserne stalo raro l’esercizio nell’epoca più antica (4). Esso ha pari¬ 
menti continuato ad esistere senza modificazioni essenziali nell'epoca poste¬ 
riore, malgrado il moltiplicarsi eccessivo dei divorzi che caratterizza gli ul¬ 
timi secoli della Repubblica ed i tempi dell’Impero (5), ed anzi perdura tuttavia 
di Ironie alla nuova maniera di concepire il matrimonio dovuta al diritto 
cristiano (6). 

h divorzio propriamente detto, cioè il divorzio per mutuo consenso ( dioor - 
tlum eomniuiu consensu ) potè sempre aver luogo pel semplice accordo delle 
volontà, senza intervento alcuno di autorità civile o religiosa; anche nel di- 
ritt0 cristiano esso non Cu che temporaneamente abolito da una novella di 
Giustiniano, subito abrogata dal suo successore Giustino JI (7). 


(!) Gaio. 1 . US, li*}, 127. Pesto, v. Rannnvipalum. Senza dubbio è dovuto a mei'o 
|;! NO '■'he quésta torma di scioglimento si trovi indicata solo per la eoemptio e non per 
ipotesi dell tixtis. Si potrebbe anzi pensare se logicamente non dovrebbe essere ap- 
l'iuibìie «Ila stessa donna, maritata /amo. 

W La logica, la tradizione (Plut., Rom., 22) e le forme della rmancipalio sono 
■iceordo in questo senso, 
w) Gaio, 1 . 137. 

G) K per errore che gli antichi citano come il pih antico esempio di divorzio quello 
519 % Carv ! Uo ®«g»> die Dionisio colloca sotto i conss. del 52S, ed altre fonti nel 
° tempio del 447 in Val. Max., 2, 9, 2. 

J J,? 1 ’ lo Prove r. Marquarclt. Fio privéc de» Romains, 1, p. $5 se 5& r - 
seJeì ò rCa sieste dottrine, v. Esmein, Mariagc cn droit caoouiquc, 1891, 1, p. fri 
,Ì’' J “> P* 48 segg. 

«7 no*. 117, c. 10, lo viola, a mono <*• »»» 8Ì » “f T * to ! la "" 

tlK ‘ ai ambedue gli s,,osi. Ginstino II lo pormi» nnovninente con la noe. 140. 
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Quanto allo scioglimento unilaterale del matrimonio, il repudio, questo 
bensì assoggettato dalla legge Giulia de adulterila ad alcune forme che° ^ 
raltro sono esclusivamente dirette a facilitarne la prova, e forse erano ricliiest' 
per qualsiasi scioglimento volontario del matrimonio (t) : una notifìcazioi * * 6 
indirizzata dal repudiarne all’altro coniuge alla presenza di sette testirnon' 6 * 
notificazione che nell’epoca imperiale si faceva ordinariamente a mezzo di 
un messaggio scritto recato da un liberto (libellus repudii ) (2). Inoltre il di 
ritto del padre di rompere il matrimonio della figlia contro la volontà di lei 
fu abolito più o meno integralmente verso i tempi degli Antonini (3;. Finali 
mente si vede ben presto sorgere una tendenza a colpire con alcune deca¬ 
denze politiche o patrimoniali (4) coloro che abbiano esercitato senza mo¬ 
tivo il diritto di repudio, come anche d’altro lato coloro che hanno dato 
all’altro coniuge giusti motivi di repudio. Ma nonostante, il diritto di repudio 
rimane intatto ai due coniugi, ed anzi essi non possono privarsene o impe¬ 
dirlo per patto contrario (5); esso spetta a tutti i mariti ed a tutte le mogli, 
salvo una eccezione per la liberta sposata al proprio patrono (ti). Lo stesso¬ 
diritto cristiano che ha stabilito più tassativamente i casi di repudio legit¬ 
timo e sopratutto ha colpito di pene talora gravissime i repudii ingiustificati, 
non ha, neppure nell’ultimo suo stadio di evoluzione, abolito il diritto di re¬ 
pudio (7j. Se il repudio è ciò che Giustiniano chiama divortium bona gratta, 
vale a dire un repudio motivato da causa non imputabile nè all’uno nè al- 
1 altro coniuge (impotenza, assenza, voti di castità), non va soggetto a pena 
pei alcuno dei coniugi ; se si tratta di un repudium ex muta causa, cioè mo¬ 
tivato da una colpa dell altro coniuge (delitti, adulterio, cattiva condotta) sono- 
stabilite pene contro colui che vi ha dato causa ; se si tratta di repudio in- 


ì 


(1) Cfr. Zeuiuer, JVckcs Arohiv, 24, 1899, p. 620-622. 

nlJr. ®* ke formule: lì ex Unix libi Icabeto, /««• «•« d 

Plùl ’ o* 9 «°- ?! J) 10 * * * * * * ’ ^ 2 ’ erano uso tpà al tempo della Repubblica : Cic 

7 ’ ' *’ ?» 4(M6 * Ma cs - se non erano obbligatorie, e secondo taluni il * 

di 11 ! ° P ° teVa " 8nltar0 ad es - (la 11,1 secondo matrimonio (Cic., Do or., 1, ‘>0 
di modo che per costoro non poteva darsi mai bigamia. 

( ) a regola è attribuita ad Antonino Pio da Paolo 5 6 15 (cfr 2 19, 2 ) ed 

con 1 esitazione ^ ^ 1™° ( °*’ 5 ’ l7 ’ 1)c 5>; 'ma' Ulpiano ne parla ancor 

S-Uweeniano*' ’’ ‘ » * » llb ‘ 1, 5, ed essa non appare ben netta se non i 

moni anziani dai * ’’ "" ~ V ‘ luto, uo {ul progresso parallelo effettuato poi niatr 

lizzatoTLt! ~ naPartÌre <laÌ te,UpÌ dÌ Adlinil0 > * «• 23? ’ 

la^lote^irtr ulizi 1 ^ 2 ’ 9 ’ 2 ’ Ki<roverei 'i<> i pregiudizi patrimoniali studiand 

p- £ La traillZ1 ° ne «Port» il germe sin nell’epoca regia (Plut., lìom., 22: Text» 

pattitsILentiTd C :’ ?* ^ ?>’ « invocato per la nullità * 

in virtù del ri naie er^ - Celle 8 ti P ,lla moni penali lo stesso principio di liberi 
( 6 ) Ulp., n!, 04 9 u ^ rate nulle le clansole corrispondenti negli sponsali* 

m - Esei “I>7<lel VI «*., p. 0*y„ I, 129. Cfr. Slittò, »»*" 
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giustificato, repudium sine ulta causa , sono stabilito 
Ma in ogni caso il matrimonio resta sciolto- ; 6 c °ntro il repudiante. 
vita comune, esso cessa quando uno dei coniugi C 'ff ltU ' t0 con lù stabilirsi della 
Rimarrebbe a dire delle conseguenze doiT 8 • anclona Questa vita comune, 
cessano del matrimonio, cioè i,“sf •“FT" 0 o ne- 

morte o dal divorzio. V e n’è però alcune r quelJe denvant 'sopratutto dalla 
diando la dote. Quindi basterà qui segnalare m!oi?2 mrerem ° pÌÙ oltre stu_ 
«a. e le questioni di minzione : L è ' f"*.«»«"“•:lentie 
lo sciogli,nento del matrimonio *“ ' m * Un ohe 

dopo di esso, c cosi pure i provvedimenti adottati dal d6 ' Bgl ' nati 

proteggere in caso di seconde posse gii ^ 

Lo scioglimento del matrimonio potrebbe essero « ! 

o di l'alsiReazione della filiazione: in caso diturbn/in aUSa . dl mcertezza 
cepiti e non ancora nati, pei quali spesso non si mvlbbeZpere dt 
matrimonio stano usciti, ove un nuovo matrimonio Le contratio prta d"ta 

"r u iTm/L n CW0 ,. dÌ S0ppiWi#, “ di P art °, la donna celasse ìa 

, audanza, in caso d, supposizione di parto quando la donna pretendesse 

dolosamente di essere incinta del marito. 1 , I, pericolo della turbalioZ 

donna ^ " 0r “ a che fin d’epoche più remote vietava alla 

Ion ia 1. rimaritarsi prima che fosse spirato un termine di dieci mesi dalla 

... . \ e . marit0 ‘ <v)uest0 divieto, la cui violazione peraltro non portava la 
t inta del nuovo matrimonio, ma era soltanto colpita da pene varie secondo 
empi ), lu probabilmente ispirato da principio dall’idea religiosa del lutto 
.. . " Sei ' llis ‘ pel marito (iempus lugendi). Più tardi si vide in esso un mezzo 
cu m f ed * re turbatio sanguinisi, e quindi si sarebbe dovuto logicamente 
s em ere al caso di divorzio; ma questa estensione non sembra sia stata 
a Ul c * ie da * diritto cristiano (3) che portò il termine ad un anno (4). 2.° Fu 
ln ' CCe per ev 'tare la supposizione di parto in caso di divorzio che un senato- 
consulto anteriore alia morte di Adriano, il Scto Planciano, prescrisse alla 
a i nna divorziata che si riteneva incinta di denunciare ciò entro i 30 giorni 
mai ito, il quale poteva adoperare tutto un complesso di misure di accer¬ 
tato e di precauzione (5); senza poi esigere una dichiarazione di questo 
» e neie, una disposizione dell’editto permetteva agli eredi del marito di pren- 

l*rrt< Antieament(i *m sacrifizio espiatorio (Pitti., Xumaj 12; Ttxiett, p. S); per l’editto 
'loca ì* 10 ^ ''‘^ideazione alle persone considerate responsabili del ìuatrimouio di talune 
' ®“ ze >«jfgnippate sotto il titolo di infamia (Fr. Vai., 320 )D., 3, 2, De Me qui 
2 _ l l0nc pecuniarie sotto gli imperatori cristiani (C., 5, 9, Le »cc. uupt., 1; 

il,!!, 11 t0Vluine (H vedovanza ò imposto dall’editto alla stessa vedova del reo, no- 

(3) essa ’ 1101 i debba osservarne il lutto (L. t 3, 2, Le hi# qui noi., 11, 1). 

(4) ?’ 17 > J)v >'eP; 8, 4 Zi. 

'*> B<; iìcc. uupt., 2. 

«ore „\ 25 ’ 3 - « g ». Uh., i; Giusta Ulp., B., h. t„ 3, 1, il senatocousulto è ante- 

0.nl R 1>0 <U Adria110 * 

IU ' ) - Manuale elementare di diritto romano. — 12. 
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dere analoghe precauzioni contro la moglie superstite (1). 3.° Finalment 
se in caso di divorzio il marito teme una soppressione di parto, un rescritto 
di Marco Aurelio e Lucio Vero gli permette di lar accertare la gravidanza 
della donna e di sorvegliare il parto 

Salvo la prescrizione del periodo del lutto alla donna, il diritto pagano non 
metteva ostacolo di sorta alle seconde nozze. Anzi le promuoveva, colpendo 
con le pene delle leggi caducano gli uomini che non fossero passati imme¬ 
diatamente a seconde nozze, e le donne non rimaritate in capo ad un certo 
termine (3). Neppure il diritto cristiano vietò le seconde nozze, ma sottopose 
a limitazioni gravissime della capacità di disporre chi, avendo figli di primo 
letto, contraesse un secondo matrimonio (parens binubus), e ciò nell’interesse 
dei figli nati dal primo matrimonio (4). Il suo diritto di disporre dei beni 
derivantigli dal primo coniuge ( lucra nuptialia) fini per essere ridotto ad un 
semplice diritto di godimento, mentre i figli di primo letto acquistavano una 
vera nuda proprietà su tali beni. Quanto al rimanente suo patrimonio, il bi¬ 
nubo non può donare tra vivi o a causa di morte al nuovo coniuge una 
parte maggiore di quella ch’egli lascia al meno favorito dei suoi figli di primo 
letto (5). 

IV. Effetti del matrimonio. — Gli effetti del matrimonio variano grande¬ 
mente a seconda che vi sia o non vi sia la manus. La conoentio in mcmum 
è un fenomeno giuridico che genera un sistema completo di conseguenze 
giuridiche, sistema pel quale il figlio entra in rapporti con la madre e col 
padre, mentre essi entrano nello stesso tempo in rapporto fra di loro: il ma¬ 
trimonio libero è invece un fatto extragiuridico cui fu applicata soltanto una 
parte degli effetti della conoentio in manuin , quelli cioè relativi ai rapporti 
fra padre e figlio. Vi fu un momento in cui si ammise che queste unioni, le 
quali sino allora erano state necessariamente una specie di concubinato, fa¬ 
cessero sorgere rapporti tra i figli ed il padre, e con ciò esse divennero veri 
matrimonii. I rapporti fra padre e figlio ormai sono retti dalle medesime re¬ 
gole in ambedue le specie di connubii. Ma la loro diversa natura permane 
e si manifestane! contrasto delle norme regolatrici dei rapporti fra coniugi 
e dei rapporti fra madre e figli. 

1. Rapporti fra coniugi. Con la conoentio in manum la donna muta ft- 

o , morta per la sua famiglia d’origine ed entra nella famiglia del ma- 


di questo ertiti-, * U " llÌ! f^-15; 2 . Intorno nel un esempio di applicai 
e 837) dal Mi< 

: ; 2o ’ 4 ’ 1)0 **«>• ™ntrc, 1 , pr. _ 9 . 

(3) Ulp., ifc< 7 ., 14. 

2 c- * o’ aec ‘ mi,L > 3 Nov * 22 - 0. 21-26. 

l’editto del 1560 suTle f ’ 10Jsov- 22, c ‘ 27 ‘ 28 - Le due disposizioni ritornano 

civil. SUllC becoude ” : la «ola seconda è passata nell’art. 1098 del C 
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rito in qualità di figlia {loco filiae mariti ). Se era sottra 0 n 
testa, ne esce (1); se era in tutela, esce di tutela- in° i a . palna po “ 

restano sciolti tutti i vincoli civili die la univano al sm S ® nerale 

suoi agnati, alla sua „e«s( 2); „„„ sussistono pia fr-a essa 
d*origme »<S «.muntone d. culto privato, né diritti di successione e di tmelà 
occorre una cons.dcrare come una mitigazione del regime primitivo 1 fe 

nomeno singolare per cu. nei tempi storici essa conserva il nome gentilizio 
di una lamigha alla quale non appartiene più (3). 

Ormai la sua famiglia è quella del marito, in cui essa occupa un -rado 
caratterizzato dalla qualità di figlia del marito che le è asse-nata Essa è 
soggetta ad una potestà analoga alla patria potestà* , la quale è esercitata 
dal manto medesimo, se è sui iuris, e dal padre del marito se questi è an¬ 
cora in potestà; ed alla morte del suocero passa al marito come la patria 
potestà* passa al padre alla morte dell’avo (4). In virtù di tale potere il 
marito ha su di lei diritti che sono sensibilmente simili a quelli del padre 
sui figli (5). Egli può indubbiamente reclamarla mediante una rivendicazione 
e con gli altri mezzi giudiziari! spettanti al padre: può darla in mancipio: 
Può colpirla con tutte le pene sino alla morte, e particolarmente col re¬ 
pudio. Egli acquista attraverso di lei come attraverso i figli in potestà (6), 
e tale principio si applica in particolare, quando essa è sui iuris al.mo¬ 
mento della conoentio in manum, a tutto il patrimonio ch’essa aveva sino 
allora (7), e quando è alieni iuris alla quota di beni che a quel momento 
assai di sovente le sarà data dal padre per indennizzarla delle aspettative 
alla successione ch’essa perde uscendo dalla famiglia di origine (8). Ma 


(1) Gaio, 1, 186. 

(-) 1-. una conseguenza questa della capili» deminulio minima prodotta dalla von- 
ven/io in manum, Gaio, 1, 162. 

(3) Moimusen. IJr. pubi., 6, 1, p. 38. Marqunrdt, Vie privie, 1, p. 21. La formula 
tradizionale pronunziata dalla donna nel matrimonio: Ubi 1u Gaius ego Gaia «(Pluf., 
Q- H-, 30 : cfr. p. 161. n. 4) è senza dubbio un residuo del tempo iu cui la donna as¬ 
sumeva il nome gentilizio del marito. 

(4) Per vero i testi (Gaio, 2, 159. Ulp., 22, 14) parlano piuttosto come se anche 
«doni la maini» appartenesse al marito. Cfr. Pernice, Laico, 1, p. 159. Ma oi sembra 
c u ' nonostante non possa essere esercitata se non dal padre del marito, di frontoni 
•Pialo, giusta lo stesso Gaio, 2, 159, la donna è loco neplis. 

(5) benché la moglie conservi il proprio nome di famiglia, pure la potestà maritale 
' l 0 bulicata mediante la citazione del marito posta iu seguito ad esso al genitivo: 

«cuiHa Metalli, forma che non sta bene d’accordo che con la potestà derivante dalla 
««««*, o clic appunto perciò ha finito per scomparire nell’impero col farsi sempre 
H ViU)l la *««»«*. V. Moimusen, tìr. pubi., 6, 1, p. 234, u. 1. Marqunrdt, Vie prirce, 

V- 10, n. 2. 

G>) Gaio, 2, 90. 

,„5J ? c -> T °ì>; 4, 23: Cam malicr viro in inanimi convenit, omnia quae mulirri» fuc- 

to'" 1 ** nomine. Gaio, 3, 83. . . . „ .. . 

boti + ^ SSa ’ 001110 vedremo, ò anche incapace di obbligarsi, al pan della figlia in 
t0hW (Otti», 3, UW). 
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questo rigido sistema, non soltanto è temperato dai mores che assicurano, 
alla donna una condizione decorosa, ed obbligano il marito come il padre 
a non giudicarla se non dopo aver sentito il parere di un consiglio composto 
a quel che pare, dei membri dell’antica famiglia di lei divenuti ora suoi co¬ 
gnati (1), e gli vietano di mancipare la moglie a titolo di vendita (2); ma 
il sistema stesso è per la moglie come pel figlio la condizione del suo in¬ 
gresso e dell’acquisto dei diritti nella famiglia del marito, di cui essa ha 
dopo ciò il culto, gli agnati, i gentili, ed al quale succederà, come heres sua 
ab intestalo , da sola se egli muore senza figli, cd in concorso coi figli se . 
egli lascia discendenza legittima (3). 

Il matrimonio libero dalla manus non ha per effetto nulla di tutto ciò. Se¬ 
ia donna era sui iuris in tutela degli agnati, resta sui iuris ed in tutela : e- 
sparita la tutela delle donne, essa rimane pienamente padrona dei suoi beni 
senza controllo. Se era alieni iuris in patria potestà, resta soggetta alla 
patria polestas : rispetto ai beni essa acquisra al pater/'amilias, e nei rap¬ 
porti personali rimane sottoposta alla sua giurisdizione domestica : egli con¬ 
tinua ad avere per reclamarla gli interdetti de liberis exhibendis, dueendis. 

Le conseguenze giuridiche che il matrimonio col tempo ha generato 
tra la donna ed il marito non sono l’emanazione logica di un principio 
unico, si tratta di regole concrete ed isolate introdotte senza direttiva unica 
sotto la pressione dei fatti. — Cosi, nei riguardi patrimoniali, benché i 
patrimonii dei coniugi restino distinti, anzi appunto per questo, fu am¬ 
messo che il marito potesse ricevere dalla donna, o da altri in contempla¬ 
zione della donna, a titolo di contributo ai pesi del matrimonio una certa 
quantità di beni che avevano la stessa funzione esercitata nei matrimonii 
accompagnati dalla manus dall’ intero patrimonio della donna sui iuris e 
dalle liberalità del padre della donna alieni iuris : si tratta della dote ( dos ), 
la quale ben lungi dall’ esser nata col matrimonio libero, è dunque in esso 
una imitazione ^lontariae parziale delle normali e necessarie conseguenze 
ce matrimonio accompagnato dalla manus. Nel rimanente patrimonio i co¬ 
niugi sono per principio indipendenti l’uno dall’altro e capaci di effettuare 
tra di loro i medesimi atti giuridici che potrebbero fare con estranei, e di 
intentare l’un contro l’altro le stesse azioni che contro gli estranei. Nondi¬ 
meno l'influenza del matrimonio ha prodotto delle mitigazioni alla regola: 
si ammise infatti che ì coniugi non potessero intentare l’un contro l’altro 
zioni pena ì o infamanti ( I), che il coniuge convenuto dall’altro avesse il be- 


(1) Dioni s . 2, 25 (Textes, p. 6). Tacito, Ah*., 13, 32. 

ò 22 (2'cxtcs, p. 6 e nota 2). 

(3) Gaio, 3, 3 = Coll., 1(3, 2, 3. 

•circa la sostituzione Ùl’Mtio 2 ’ Dioclet '-’ C ‘> 8,21, iter. amo!.. 2. V. anche 
gnenti : ]). 95 or- - 9 . ' e>Hm «motarum alla condictio furtiva i due titoli se- 

wretiffn t ra cowiuoi io //; " ' econ< 1° Zanaucohi, IL divieto delle astoni fanioae e la 

* d,r - ""•/ 52, 1906, p. 1 aegg., „el diritto ala®*» 
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ncficinvii compelentiae, cioè il diritto di non essprp ^nrio» 
stira (Ielle sue facoltà (1) ; che per contrario non potessero* * “ver"“lun* 7' 
nazioni tra loro perchè potrebbero non essere liberamente fané: e HmZme 
l’editto pretorto e la legtslaztone imperiale introducono un diritto di nel 
sione reciproco dei contagi, ,n misura peraltro abbastanza modesta 
D'altro canto sotto il riguardo dei rapporti morali il marito è tenuto a 
proteggere la moglie, e questa gli deve un certo rispetto (2)- cosi Dure si 
fini per ammettere, almeno per la classe senatoria, che la moglie acmi! 
slasse il rango del marito (3); si concessero al marito per richiamarla a sè 
degli interdetti paralleli a quelli del padre (de azere elenio, dueenda) 
e persino gli si thè il diritto di respingere gli interdetti del padre (4)- fi. 
nalmeme, anche quando il padre conserva sulla propria figlia maritata senza 
la manne la sua giurisdizione domestica, v'é una infrazione da parte della 
donna la cut repressione è stata sempre lasciata all' autorità del marito : 

I adulterio, pel quale anticamente il marito aveva il diritto di uccidere la 
moglie, a vero dire piuttosto a titolo di vendetta che di giurisdizione (5), 
e per cut la legge Giulia de adulterile (6) assegnò a lui la parte preponde- 
rame nel promuovere la pena (7). 


Vmt !° m ' nm era .lata soltanto hi wulierem, e fu estesa da Giustiniano al 

marito, contro il quale pel diritto classico si poteva agire con Vadio furti. Quest’ul-- 
tima aziono era esclusa contro la moglie non pel motivo della reverentìa, ma perla¬ 
gioni giuridiche. Il motivo della reverenlia sarebbe interpolato in o. 2, 5, 21 ed in L. 2, 
D.. 25. 2. L.]. 

(1) Motlesi., ])., 42, 1, De re imi., 20 (Lenel, 10). Cfr. H. Kmeger, Ardi ir di Woel- 
Aiu, il, 1000, p. <157. 

(“)_ 10, De ini., 2: Defcndì nxorcs a ib is... acquimi est. 24, 3, Sol. matr., 14, 

• A cccjìlani re veroni iaiìi quac maritia cxhibcnda evi. 

O 5 ) I)., 1 , 9, De sviial., 1 , 1. C., 12, 1, De digit., 13. È certo che nel matrimonio 
6 ! nz ' 1 ,ìl(tUH * la plebea maritata ad un patrizio non diviene patrizia, nè la liberta ina¬ 
stata ad un ingenuo, ingenua. 

(0 d-j 43, 30, J)c lib. cxh ih. , 1, 5; 2. Cfr. p. 176, u. 3. 

W Catone, in Aulo Gcllio, 10, 23, 5. 

( >) La legge Giulia de aduli cri is è certamente ili Augusto, secondo la testimonianza 
J c * leca > Bene/., 6, 32, 1, 0 di Ulpiano, D., ‘48, 5, Ad ieg. lui. de aduli., 1. Essa 

111 n.i anteriore alla metà dell’anno 738, giusta Orazio, Cam., 4, 5, 21. 22 e par certo 
736 «1 base a Dione, 54 , 16 . 

giu 48 ' 5 ‘ C ’’ 9 ’ Cincin, Mélanges, p. 71-169. Mommsen, Strafrechi, pa- 

JoT G8S " 69}) * Questa logge punisce l’adulterio della donna oon la pena della relega- 
•p I* 0 ’ neonato ad altre decadenze accessorie. Quanto all’accusa, essa ne incarica il 
ber" U ' ^ marito che hanno il diritto esclusivo di agire entro 60 giorni; ma non 
1() mefte al marito, come per lo innanzi, di perdonare e di soffocare la cosa, poiché 
unisco se non scioglie il matrimonio dopo aver conosciuto l’adulterio, e se non 
tare v stesso nei 60 giorni successivi al repudio, permette a oliicchessia di por- 
. accusa, Costantino elevò la pena alla morte, ma riservò il diritto di agire al 
di' 0 e(l ni prossimi parenti. C.. li. 29 ’30), pr. 4. Giustiniano sostituì alla pena 
bel c 6 Ìl ritiro i» un convento per due anni, se il marito perdona, ed in perpetuo 
contrario, 0 forse la fustigazione (Nov. 134, c. 10). 
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2. Rapporti J'ra madre e figli. Il sistema della manna costituisce un ra 
porto ben netto fra madre e figlio. La donna, considerata figlia del marito 
(filiae loco), è ritenuta sorella dei proprii figli {loco sororia ) (1). Tra di i 0ro 
V è dunque lo stesso diritto di successione reciproca che esiste tra fratello 
e sorella, e la madre avrà per tutori i figli dopo la morte del marito : essa 
è a loro unita col vincolo più stretto di parentela che vi sia dopo quello tra 
padre e figlio ; ma peraltro questa parentela è anch’essa basata sulla pò- 
testà e non sul legame di sangue, e può esistere senza che vi sia questo 
vincolo purché esista la potestà (2), e sparire appena il rapporto di pote¬ 
stà si rompe (3). 

Nel matrimonio libero dalla manus non v’è mai rapporto simile. La madre 
ed i figli appartengono necessariamente a due diverse famiglie, poiché la 
madre è rimasta nella sua, mentre i figli sou nati in quella del marito- Per 
conseguenza, per la logica inerente alle istituzioni primitive, non v’é fra di 
loro rapporto alcuno di diritti e doveri. In particolare i figli non succedono 
ab intestato alla madre, ed essa non può istituirli eredi nel testamento ; 
perchè il diritto di testare era allora negato per principio alle donne, e 
quando l’avevano eccezionalmente, non potevano esercitarlo senza il con¬ 
corso dei loro tutori, i quali, essendo normalmente gli eredi presunti di esse, 
non era tacile si lasciassero sottrarre i beni. Salvo la dote, che passa al ma¬ 
rito ed attraverso il marito può pervenire ai figli, i beni della donna resta¬ 
vano alla sua famiglia. 

Anche a questo proposito però le cose vennero mano a mano a modifi¬ 
carsi, quando lu riconosciuta come fonte di diritti e di doveri la parentela 
di sangue. Fu introdotto un diritto di successione reciproca tra madre e 
figli, basalo sul vincolo di sangue, in misura sempre più vantaggiosa, dap¬ 
prima dal pretore, poi da alcuni Senatoconsulti (Tertulliano del 117 - 138 , Or¬ 
li ziano, del 17S), e poi da costituzioni imperiali. Nell’Impero il semplice rap¬ 
porto di sangue fu riconosciuto sufficiente per dare alla madre una intera 
serie di diritti (4): quello cioè di reclamare gli alimenti dai figli (5); 
quello di farsi attribuire la custodia dei figli impuberi, soggetti alla tutela di 
un terzo (Gj, od anche, ad es. in caso di divorzio, soggetti alla potestà del 
manto (7j, e finalmente nell’epoca recentissima quello di averne essa stessa 


(l) Gaio, 3, 14. 

di^uielu'iriH^n & lW ° T™ "‘ m S0l ° <l0i Uilti dal suo matrimonio, ma anche 

(3) Ad c i' " n 1,latn,U0,U0 l'udente o dei figli adottivi (Gaio, 3, 14 in l'iri¬ 

dato £ 221, ™" u * sciolta 1,er ' llivori5i0 ’ ° 8e n r " — cilM,t0 * 

(5) Uln ’ i) ’ vi’ o 0, J. le ana, ‘ furioso, 4, le attribuisce persino una potcntas. 
di lei uzioni infanvm ti* ^ È P™» vietato ai figli di intentare contro 

b condannata essairod. * ° ua,uarla 111 giudizio senza permesso del magistrato, 

Aless Ìvero C * 1010 del ^npeientlae. 

(7) fin ’ ’ 49 ’ Ubl l )U ì ,Ul cd«C., 1. 

Pm ■’ (l) * 3 * 5 * 7 ’ 30 ’ 1JC Uh - 3. 5. Giustiniano, Nov. 117, c. 7. 
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Ja tutela (1). Al contrario, sempre sulla base del rapporto di sangue la si 
considera obbligata dapprima, sotto determinate condizioni, a dotare la prole 
ed a prestarle gli alimenti (2), ed in seguito, sia prima dell’ epoca in cui 
fu resa capace d’essere tutrice, sia dopo, quando non gerisca di fatto la tu¬ 
tela, fu obbligata a vegliare sull’ amministrazione tutelare e particolarmente 

a provocare la nomina del tutore sotto pena di essere esclusa dalla succes¬ 
sione del figlio (3). 

3. Rapporti tra padre e figli. Sotto questo riguardo le due specie di ma¬ 
trimonio si confondono. L efietto che fu staccato dal gruppo di conseguenze 
derivanti dal matrimonio accompagnato dalla manus per creare l'istituto, 
nel suo complesso molto originale e molto ardito, del matrimonio libero, è 
appunto il vincolo tra padre e figlio. In ambedue le unioni il figlio as¬ 
sume la condizione del padre, nasce in sua potestà, è agnato dei suoi agnati, 
gentile nella sua gens. Tutti questi effetti si producono purché il figlio sia 
stato procrealo nel matrimonio. Soltanto, la procreazione nel matrimonio 
presuppone due cose: anzitutto che una donna maritata partorisca, ed in 
secondo luogo che il figlio sia del marito. Ci resta ad esaminare come si 
accertino queste due condizioni. La prima è un fatto materiale la cui prova 
non presenta difficoltà, ed ha dovuto esser resa anche più facile a datare 
da Marco Aurelio dalla esistenza di un sistema di registrazione delle na¬ 
scite (4). Quanto alla seconda condizione, la quale non è propriamente su¬ 
scettibile di prova positiva, la quistione nelle epoche antichissime era nor¬ 
malmente rimessa all’arbitrio del marito, che avendo uguale diritto su tutti 
i figli della moglie e per contrario non avendo doveri verso alcuno di loro, 
poteva accogliere ( iollerc, suscipere ) ovvero respingere il neonato che gli 
veniva presentato (5). E tutto finiva indubbiamente 11, per lo meno trattan¬ 
dosi di figli nati durante la vita del marito. Più tardi la prova diretta, che 
è impossibile, fu sostituita da due presunzioni unite insieme : l.° una presun¬ 
zione scientifica, per la quale, variando i periodi estremi della gestazione 


(1) V. sullo svolgimento di questo diritto : Nerazio, D., 2b, 1, De tilt., 18. leo- 

dosio e Vulcutiniiuio, 5, 35, (piando inulier, 2, e Giustiniano, C., h. t., 3. Nov. 94. 

(3) Dioolet., t'., 5, 12, De tur. dot., 14. Ulp., D. t 25, 3, De agii, lib., 5, 14. 

$) Disi., 3, 3, De x. c. Tertul., 6. Costituzione di Severo in Modestino, D., 16, b, 
w pel. lui., 2, 2. 

W) Vita Marci, 9. Apuleio, Avo!., 89. Cfr. Mnrquardt, Vie privée, 1, p. 103-10o; 
"lonunsen, Dr. pubi., 4, p. 2-48, n. 1. L’atto latino del 148, scoperto dal beymour de 
Hlcci menziona già sotto Antonino Pio per l’Egitto un album professi ^uro Me.™ 
yorum, del quale dà un estratto desunto dalla pagina III, tabula r.Y.C.lt.de 
ì ~ dee Inscr., 1905, p. 403. Cfr. sulla nascita dopo lo scioglimeli o < 

moni,, cio c ] le si s. d etto a p t 177. .. 0 u Tpvpiizìo 

(°) Relativamente all’atto del tollere, suecipere (Ciò., Ad Alt., 1 , , • ’ 

£*\» Agostino, De eie. dei, 4, 11) in contrapposto 

S iLU i 1 * 3 padre, V. Marquardt, * Vie privée, 1, !>• 3 « 99 ed i paralleli col diritto indù, 
uiatuco, greco in Sclirader, p. 563 segg. 
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Ira 180 e 300 giorni, si reputò concepito in matrimonio il nato 
meno dopo l’inizio del matrimonio, ed al più tardi 10 mesi dopo lo s • 
mento di esso, e reciprocamente si considerò concepito fuori matri SCl ° Sl1 ' 
figlio nato meno di 6 mesi dopo la celebrazione del matrimonio e 
mesi dopo il suo scioglimento (1); 2.° una presunzione morale pJr c • 10 
figlio concepito nel matrimonio fu reputato siccome generato dal marito^ 
Ma si noti che il diritto romano non sembra abbia nè esclusa nè li • ’ 

la prova contraria, cosi contro la seconda presunzione (3), come a"?* 
contro' la prima (4). ’ » * llc le 


S 2 . — L adozione (5). 

L’adozione è un istituto destinato a creare artificialmente la patria no 
testas. La sua principale utilità, per cui la si riscontra sotto forme svaria¬ 
tissime presso i popoli più diversi (0), consiste nel permettere all’uomo che 
non ha prole legittima di procurarsene una fittizia, di procurarsi cosi dei 
discendenti che perpetuino il suo nome e gli prestino quel culto domestico 
che secondo i concetti romani si considera costituire una specie di bisogno 
materiale pei defunti (7); è vero che il testamento, con cui si istituisce erede 
un estraneo che continua la personalità del defunto, obbliga ai sacra e tende 
sino ad un certo seguo allo stesso fine; ma l’erede testamentario normal¬ 
mente non assume il nome del defunto, e sopratutto è libero di ripudiare 
eredita, quindi il fine si raggiunge meglio con l’adozione che fa dell’adot¬ 
tato un figlio mpotestate come il figlio nato dal matrimonio, che prende 
me quest ultimo il nome del padre, ed è come lui tenuto al cullo dome- 

fi 7 in^r° S | ret |° A°^ e 1UÌ 3 racco S liere la successione. — Inoltre, con una 
della ? i ° V • lventare sem P re P»ù pratica a misura che il sistema 
radozi -mp 611 Cm 6 SÌ anc *° man itestando in discordanza con gli affetti, 
scendenti pùp , S ® rv . lre agli ascen< - le nti per far cadere in loro potestà dei di- 
l’entrarvi - e' a t , S1Stearm art| fi cial e della famiglia civile sono impediti dal- 
t am - C1 ° è talum indenti per via di maschi, come i nipoti, nati da 

(2) Paolo, 1)^2, X’£ i» Paul -; h 3> 1)c alaL , ' vm " !'■ 

(3) Uln. J) i «/)„.. '■ ' lalei •••• cut qnem nnpltae dcnunmtraut. 

« *“‘"f "»• J8 - 5 - •<" «* * »• 

lo scioglimento del matrimonio ■ J**. ' el 10 l*»» P 1! * fli 10 ,llos ' 

decisioni concrete dio lini. ’ 1 COUo8ci amo, almeno sino al tempo tli Adriomb 

»», a .,, tu. Li: en "' Uhm -" i,lh lung "° (P |. 

(«) Posi.’, 'v 1 Jk emmeip. <-■; 8, 17 (48), l>e 

lemer, j u Daremberg e Sa-rlio 'ri'r" P f tlcolarw l iel diritto greco Giile e C 
Zitclinjuiu, Dan fochi v ,m ’ '°* t0,niaire a ’ aiitiquilén, v. Adoplion. Bueche 
f- vergi. li. TP. 3 imi „ LJJ? 188 °’ P* ù 0 * 65 : Pel diritto indù. Kohler, 
frangati, p. 585 ségg. ’ ’ 84 “ 4 ’ 6 ,,eI dirit to germanico Violici, EM. dii < l 


( 7 ) 


UM i p. ooD fjvumiiubo viouer, n ini. «« 

citati per Roma da Pustei de Coulanges, La citò antique lib. 1, c. 
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. loo 

un figlio emancipato dopo l’emancipazione nv Wm 
«gli» rimasti in potestà delPavo al momento ' T ?' -“ 

emancipato; tutti i discendenti per via di donne- inni i ilil? T‘ " ltlmo 
fuori matrimonio. — Finalmente l’adozione fu in Ro '“"'fe' 1 " "ali 

raggiungere taluni fini d’ordine politico come oer ^ 1111 W/a{a ancile P er 
nanza ai Latini W, per trasformare in 'patrizi Sei 
patrizi (3); e poi, nell’Impero, per preparare la trasmissione dei potè e t 
asa vien distinto ,n adozione propriamente detta ed .erogazione, ^Sonda 
che riguardi una persona alieni iuris ovvero una persona «• uri 5e 
larrognzione, clic ha efleU, più gravi dell'adozione, è sottoposta anche' t 
condizioni piu rigorose cosi di sostanza come di forma. - Nondimeno no 
tremo studiare simultaneamente i due istituti, esaminando successivamente 
le condizioni di l'orma, quelle di sostanza e gli effetti delPa.lozioue. 


I. Forme. Arrogatone. Adozione. Adozione testamentaria. - L’adozione 
come quella che è destinata a raggiungere un fine artificiale, presuppone 


(l) V. p . lui, ». 1. 

(-0 In lai caso l'adozione coiiferisoe al plebeo divenuto patrizio tutti i vautag'-i eie 
gerivano da questa, «inalitò e clic sono più considerevoli a misura clic si risale nel- 
I antieliita. Ae abbiamo un esempio già nel console patrizio del 575 L. Manlius Aci- 
Umu.s 1- u 1 vianus, figlio di un Fulvio c fratello di sangue del suo collega plebeo (Fa¬ 
sti Capitolini ; Velleio, 1, 8, 2). 

(3) L adozione in particolare permetterà al patrizio divenuto plebeo di essere tri¬ 
nino della .plebe. L’esempio storico più celebro c l’arrogazionc avvenuta nel 695 di 
oi io jn ì pai (e del plebeo Fonteio. La sola difficoltà, a cagione appunto della quale 
un- f" ^ meglio conosciuto, sta nel vedere se oltre, a ciò un patrizio o 

ma •muglia patrizia può, senza adozione, abdicare direttamente il patriziato con 
s't «In ° 11UC (rausìlio ad plcbcm. Secondo alcuni la transìtio ad jdebnn non 

U L- 11 al ' , .° °^ K 1 adozione di un patrizio da. parte di un plebeo (seguita, secondo 
imge, 7 muniti» ad plcbvm, Leipzig, 1864, da una emancipazione immediata). Se- 
g° nUo ult 5 i (Mommson, liomhclic Forsvhnngen, 1, 186-1, p. 123-127. 399-111. Or. pubi., 

’ ’ l’' ^53-155), si tratta di un atto distinto che a differenza dell’ adozione farebbe 
t ,l8cnai ° a ^ a persóna il suo nome di famiglia. La storia di Clodio elio aveva prima 
t “ ato nn ® transìtio nel 694 (Dione, 37, 51. Cic., Ad .III., 1. 18, 4) e poi si fece adot- 
(H y' ^8 , 12. Suetou., Cac.H ., 20) òpiù favorevole alla seconda opinione. 

. . ’ ^mmnsen, Dr. pubi., 5, p. 450. Questa adozione, destinata a permettere al 

eert Cl *" J ‘ignare una specie di erede presuntivo, non fu più, a partire da una 
c i, v e ^ )0ca ’ ao n °n un atto politico, dipendente dalle forme dell’adozione ordinaria 
Co,., 1 '] 0 effetti di questa. Ma in origino si trattò di vera adozione fatta nelle 
'"'dinari e ed avente tutti gli effetti ordinarli. Cosi Suetou., Jug., 64, ci rife- 
de]l C 1 ° 1 lozione di Gaio e Lucio per parto di Augusto ebbe luogo nella forma 

eh,. 6 ) U( , ìoui private. Così puro Suetou., Aug., 65, 66 e Tacito, Ann., 12, 26 dicono 

luo-r :ulozio,li di Tiberio, fatta da Augusto, e di Nerone, fatta da Claudio, ebbero 
'to» to ° 7 *? 1 * e * orine delle adozioni delle persone sui ium, óipò dell’arrogazione ; e Sue- 
fattó 15; dice che Tiberio, dopo essere stato adottato ila Augusto, si diportò af¬ 
fò) T T UU fi S U « >" Potestà. . . 

t'o-is tin °, J) -> 1 - 7 , De «dopi.. 1 , 1 : Adoptuutur,fillifamilias, adroganlur qu, sui 

Ga >o, 1, 99. 
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sempre l’impiego di talune forme esterne ed anche di un certo concorso 
potere pubblico. Ma quest’ultimo non emana nell’adozione e nell’arrol 
zinne dallo stesso organo e neppure ha lo stesso carattere. 

1. Nell’arrogazione, il concorso del potere pubblico è attivo. È desso che 
effettua l’arrogazione. Questa è, come il testamento primitivo, una le^ e 
speciale che deroga alla legge generale della famiglia, e, come il testamento 
è votata dai più antichi comizii, i comizii curiati. Essa è preceduta da u n à 
inchiesta compiuta dai pontefici : poi, se il risultato di essa è favorevole 
vengono convocati i comizii, probabilmente dal pontefice massimo, e si 
chiede successivamente all’arrogatore, all’arrogato ed ai popolo se prestano 
il loro consenso all’atto, atto che in caso affermativo ò con probabilità ac¬ 
compagnato da un altro voto delle curie che dichiarano estraneo l’arrogato 
al suo antico culto domestico (detestano sacrorum) (1). 

Il voto del popolo divenne illusorio a misura che i cittadini non frequen¬ 
tarono più i comizii curiati e vi furono rappresentati dai trenta littori; ma 
ciò non impedì che il controllo dei pontefici continuasse ad essere perfetta¬ 
mente reale, e l’arrogazione perdurò teoricamente sotto questa forma sino 
ai tempi di Diocleziano (2). Quest’ultimo non fece che trarre le conseguenze 
dallo spostamento avvenuto del potere nella persona del principe, e dichiarò 
che 1 arrogazione dovesse avvenire iter rescritto del principe che era nello 
stesso tempo legislatore e capo della religione. E questo è anche il sistema 
dei tempi di Giustiniano, nei quali l’arrogazione dipende ancora da un per¬ 
messo dell’autorità (3). 

2. L adozione propriamente detta esige bensì il concorso, se non del po¬ 
tere legislativo, almeno del pubblico potere (essa ha luogo, dice Gaio (-1), 
imperio magistratus ); ma questa cooperazione non ha carattere di controllo. 
E^sa è puramente passiva; è una conseguenza per cosi dire fortuita della 
naiuia del mezzo inventato dalla pratica per raggiungere il risultato cui 
essa mirava, del cerimoniale cui essa immaginò di ricorrere a tale scopo. 
Questo cerimoniale si scinde in due ordini di operazioni : l.° le operazioni 
tendenti ad estinguere la pairiapotestas di colui che dà il figlio in adozione; 

. quelle tendenti a far nascere la potestà nell’adottante. 




vjSJStT* 10 ’ 4_tì ' 8 ' U ‘ Cfr * Mo, »“W®ri, Di'. pubi., ti, 1, 1). J1-Ì2. 3, 1». 

1- imo n T r ' ineS a l ° ma di si riferisco la medaglia portante sul retto 

^ VOre ° 1U l ,ar<,hl oollcginm, elio è descritta in 6'. r. do l^ad. 

wmUauetorH, ^ UOm ° imo ? ru vi K U]lte da Gaio, 1, 99-100, elle dice si etìHt"« 

Z ° i 1 Ulp . ian °’ 11 ^ 8, 2, ch’essa ha luogo per pop - 

...... mJva Ò '"“‘"“t 0 da ‘"“'“'““’Ì 


una nuovo fS... „ ,, a , wuouuuw ua uioeieziano, clic 

1» stessa hlkinlì' U ’ •*’ <7 (J8) ’ ,h 2 ’ llicc cl >» l’onogmioiie cosi opera»» 


( ) C- 8, 47 (48), De adopt., 2; 6. 
W Gaio, 1 , 98. 99. 
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«) per e , s,in f uerc ta /»*«■«/xf «te si utilizzò la regola delle XH tavole 
pel . la quale eh. mancipi. tre volte ,1 proprio figlio perde ]a potKitil *1 

luid). * l’interpretazione^restrittiva di tal regola, secondo cui chi man 
d po una volta un altro discendente, una figlia o un nipote, perde ugual 
mente la potestà. Il figlio veniva mancipato una prima volta ad una persona 
• di fiducia che lo manometteva; il padre nella cui potestà egli ricadeva lo 
mancipava una seconda volta, e l’altro lo manometteva nuovamente- poi il 
padre lo mancipava per la terza volta; di modo che la sua potestà sì estin¬ 
gueva a causa delle tre mancipazioni avvenute. Alla.stessa guisa si faceva 
una mancipazione sola per estinguerla sugli altri discendenti. Ma, avvenuta 
la terza mancipazione pel figlio, e la mancipazione - unica per gli altri di¬ 
scendenti, non si passava per questi ultimi alla manomissione e pel primo 
alla terza manomissione, poiché ciò avrebbe avuto per risultato di rendere 
queste persone sui iuris e non di far loro cambiar padre, ne avrebbe fatti 
degli emancipati e non degli adottati. 

0) Si passava invece allora all’operazione destinata a far nascere la po¬ 
testà nell’adottante: essa non è altro che l’impiego di un mezzo che già 
abbiamo veduto ed ancora vedremo servire a creare un diritto nuovo sotto 
colore di constatare un diritto preesistente. Si passava ad una in iure cessio. 
Quegli che vuole adottare si presenta al magistrato con la persona che ha 
l’adottando in mancipio e fa fìnta di rivendicare quest’ultimo come suo figlio, 
di intentar la oindicatio Jìlii. L’altro non contraddice: cedi! in iure; ed il 
magistrato non può che prendere atto dell’avvenuto. Occorre soltanto fare 
due osservazioni: l.° Secondo il concetto romano questo processo simulato 
non può, come sembrerebbe naturale a noi, iniziarsi direttamente tra il 
padre naturale ed il padre adottivo; esso invece non può aver luogo se non 
dopo la prima operazione, quando la patria potestas è estinta e sostituita 
dalla causa mancipii. 2.° Normalmente dunque occorrerà il concorso di un 
terzo cui l’antico pater/'amilias dà in mancipio il figlio, e dal quale il nuovo 
Paierjamilias lo rivendica; ma Gaio indica un mezzo per fare a meno di 
questo terzo; quello cioè pel quale l’adottante ed il padre naturale si divi¬ 
dono le sue parti. Il padre naturale fa le tre mancipazioni all’adottante che 
P'ocede alle due prime manomissioni; poi, dopo la terza mancipazione 1 a- 
dottante remancipa il figlio al padre naturale, il quale avendolo ormai in 
mancipio e non più in patria poieslate , può far da convenuto nella in iure 
ce *sio. Questo modo di procedere.(2) esige una formalità in più: la man- 
Cl Pazione fatta dall’adottante al padre naturale. Ma Gaio lo designa come 


§ ì?[, 4,*t« i- «te- «i.. <«• «»«» 


+7 -3 • JÌCllCr lUlllìli llì wnnm j • a T limo • 

Pc, ’ mo< *° noli cui secondo Sueton., Aug>, Augusto aio i . „ 

ad , *< «1» empio. a pam A grippa, e per conseguenza m 

» prima della rivendicazione simulata delPadotttmte e dell. . e.— * 
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più comodo, senza dubbio perchè esonera dal concorso di un» 
persona (1). 1101 Posta 

Giustiniano abolì questa forma e stabili che bastava per l’adozion 
alieni iuris che i due padri di famiglia si presentassero con l’adottand' ^ 
magistrato, il cui cancelliere avrebbe ricevuto l’atto di adoziono i >„ , ° al 

che dapprima non era stata se non una pratica quasi abusiva, j nv ’ 
dalla subtilUas dei giureconsulti, ma il cui funzionamento medesimo T^! 11 
abituato le menti all’idea che un padre di famiglia può trasferire ad r 
la sua patria poteslas, diviene così esplicitamente un istituto ledale p \ n 
cizio di un diritto fatto senza sotterfugi a mezzo di dichiarazione di volontà 
dinanzi al magistrato. È solo da notare che Giustiniano non ha con ciò mo 
•dificato il carattere meramente passivo del concorso del magistrato. 

3. Fra l’arrogazione e l’adozione, documenti abbastanza copiosi ci se-na- 
lano a datare dall’ultimo secolo della Repubblica (2) un’altra specie dì 
adozione che i testi giuridici invece non ricordano mai: l’adozione testa¬ 
mentaria, il cui carattere è controverso. Secondo una dottrina si tratterebbe 
di una vera arrogatone: essa presenterebbe soltanto una particolarità di 
lorma, nel senso che la dichiarazione orale doll’arrogatore vi sarebbe rap¬ 
presentata dalla manifestazione di volontà contenuta nel suo testamento, ed 
una pai ticolai ità di mero fatto, in quanto realizzandosi necessariamente dopo 
la morte dell’arrogatore, essa non farebbe in pratica sorgere la patria po¬ 
testà s ;ragione questa per cui appunto non sarebbe designata col nome di 
arrogatone: ma in tutto il resto essa avrebbe prodotto gli effetti dell’arro- 
cazione oidinaiia, in ispecie quello di far passare l’adottato in qualità di 
c io ce ac ottante nella costui famiglia, e sarebbe stata operata nelle forme 
ordinarie dell’arrogazione, con una legge curiata (3). Secondo un’altra opi- 
one invece si ti aiterebbe di una semplice istituzione d’erede sotto la eon- 
arlnyirm oiT^a™ 616 ** n0ine del testatore, designata abusivamente come 
di una 6 ■ A parer nOStro negli ultimi lem pi della Repubblica si trattava 

zionp ri’f> Crf ì air0c,az ‘ OIie sanzionata da una legge curiata, mentre l’istitu- 
un «^iirpp 1 ^ G C ° n R co,Klizione di assumere il nome del testatore non è che 

mactriorp in 6 °»• (lli cssa > reso possibile solamente nell’Impero dalla 
maggiore liberta del sistema dei nomi (5). 

hi K;ulo\va/;A t?! w,ll d ,1, ‘ rameu h‘ da Stiuleiuumt). Interpretazione «livelli 

morto «ei 033 ,i e ] n.rHn°r* le I0,,0ì j 0 * ,uuo '' quello dell'adozione per parte di L. Crusso, 

Hf cliut’ * 2I2)! " " a — » 

p- 36-12, : u :z,:rr' ^.° ium8en ^ *»<> m m>iw a 0 ™™*, 18,31 

«) Questa „pS„ u ; $ Ìk , 13 - Cli - A - Lef »«. Jl- 1897, 721-768. 

cité romainc, 1885 „ 7 . 1 'n'jq-' v' 1 )!" godo molto completo da Henry Michel. I»°‘ 
G., 2, 1 , p. 246-249 éd in t i «numerazione di altre opinioni in Karlova, •' 

. (5) In realtà abbiamo testi!! * ’ £ea1 , en ^ cl0 ^ di Pauly-Wissowa,!, v. 
il nome, senza cambiar fumio-r' U,ni7 ' e ° “dottati per testamento che hanno asS, ’“ .. 

r fam,Rha e ^gnatameute senza indicarsi nel «omo quali 






«STATUS FAM 1LIAE ,_ AD 

loO" 

H. Requisiti sostanziali dell’adozione. — Cosi nel Uff 

loro, come per la diversa gravità degli effetti, IhJrogaiioneT17““"™° 
sono soggette alle medesime condizioni. Alcune sono comuni „!, d ° , 
altre sono proprie dell’arrogazione. a entrambe ; 

A. Requisiti comuni all’adozione ed all'arronasiono _ r , . 

iato, risultando dal concorso di più volontà che tende a far sorgere ",'uZ 
potestà che deriva naturalmente dal matrimonio, è |)er quest0 “ 8 ^ “ 

simo soggetta a tre ordtnt d, condizioni, alle quali il diritto nuovo ha a* 
giunto una quarta. a 

I. Occorre anzitutto per qualsiasi adozione un accordo di volontà fra co 
loro che v. procedono, cioè tra l’arrogatora e l’arrogato per l’arro-azione 
e tra il padre naturale e l’adottivo per l’adozione. E ciò si vede nella stessa 
forma de. due alti. Giustiniano esige inoltre per l’adozione che il fHio non 
s. opponga (1). Ma probabilmente si tratta di una innovazione (2). Al con¬ 
trario già prima di lui era necessario all’adottante il consenso del proprio 
figlio qualora volesse adottare un altro individuo in qualità di nipote ex /ìlio 
poiché egli non può attribuirgli degli heredes sui contro sua volontà (3). 


cMI’adottante (ad cs. Livia, ohe dopo essere stata adottata da Augusto, si continua 
.1 ( u.mi.ue Diasi J.: ( . /, ix. 4514; Plinio il Giovane che, dopo essere stato 
•u attuto da ano zio C. Plinius Sccimdus, si chiama sempre L. f. : C. I. A., Y. 5262: 
\ Sll .° 00,1 temporaueo Lucano, die dopo essere stato adottato da Cn. Domitìus Afer. 
uiiitnm t a chiamarsi Sex. ; Ordii. 773), e per converso ne abbiamo di quelle in 
1"! «dottato si indica qual figlio dell’adottante (Augusto. Divi ; fasti trionfali sul 
, » Altlcw ’ chiamato da Cicerone, Ad AH., 3. 20. Q. Caecilius, Q. dopo che fu 
«'lattato dallo zio materno Q. Caecilius; il console del 702, figlio di un 1’. Cornelio 
ytpioiu., chiamato dopo la sua adozione Q. Caecilius, Q. f. Alctcllus : iscrizione di 
(< s j O j Un0 l iP TO, l°tta in A. A*, tì., 1897, p. 733 elio conferma Cie., Ad /ani., S, 8, 5-6), 
Ieri * a a l ,ucno UM CSOIIl l’to clic fa vedere l'adozione testamentaria compiuta mediante 
t( - ( - ^'l'hita: quello ilei l’adozione testamentaria di Ottavio per parte dello zio ma¬ 
ne ? | ,l,lli ° ® osare (Appiano, lì. c., 3 14. Dione, 45,5). La quistioue sta nel vedere 
•tll’e •* i' *! e °^ hTttjmuseii considerare la semplice attribuzione testamentaria del nome 
v 10 istituito conio una, degenerazione recente dell’istituto, ovvero se si deve iu- 
cons idorare la leggo intervenuta per Ottavio come qualcosa di adatto eccezio- 
ni a,;; , , ' 011 ^> hi il Michel che tenta nello stesso tempo di eliminare le altro testimo¬ 
ni i|* u,liltivo «1 mutamento di filiazione ; sta insomma nel vedere se la legge curiata 
"•onte lll,ltlUueil to di filiazione che noi consideriamo come gli elementi giuridiea- 
n lent osseiiziali, rientrino oppure no fra gli elementi normali dell’adozione testa- 
«<lozioi , ‘!'f° la ’ UU " n c * bulica che il caso di Ottavio, il quale è anche 1 esempio di 
ciò v j )0 1 ostamelitaria, meglio conosciuto, sia qualcosa di eccezionale ; e d altro canto, 
salo 1)01 . l i . im l>oi'ta, il mutamento di filiazione ci è espressamente attestato non 
ticli e r - i ma ancho Por una parte notevole delle adozioni testamentarie pih an- 
lu-r,,/ oi 0i! 'oue testamentaria dunque, prima della sua decadenza segnata dnirim- 
( 1 ) (• mostra come una varietà di allogazione. 

CJ\ r.\ ’ il. 


. CO Col 


11 . 
a, h. 


'««"* : ’> "• L, 5 : In adoptionibus corina muHiwsm *z«> — r 

«tato ai»,ri. 0, >cttur ’ col seguito che contraddice a ciò direttamente eil 
13) Issi ^ a ‘ ootSpilatori. V. nondimeno C., lo A, 10, pr., in l 


dumtaxat qui■ choc polcslatìs .vini co-, 
' ò senza dubbio 
fine. 
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2. L’adozione, essendo un modo di acquisto della patria potestas, non 
valere a crear questa potestà se non in favore di una persona suscettibjf 
d’averla. E quindi non può nè servire a creare un altro rapporto di pat , en e 
tela (1), nè funzionare a vantaggio di persone incapaci di gerire la patria 
potestas, come le donne e i peregrini. È da notare soltanto che i peregrini 
i quali non potevano effettuare adozioni romane, possono secondo le loro 
leggi nazionali fare delle adozioni da queste regolate (2), e che quanto alle 
donne, una evoluzione che risale probabilmente all’adozione testamentaria 
della fine della Repubblica permise loro di compiere col permesso del prin¬ 
cipe, delle adozioni valevoli a generare semplici vincoli di parentela (3). 

3. L’adozione, imitando la natura, non deve aver luogo in circostanze pel¬ 
le quali ripugnerebbe troppo ammettere che l’adottato sia tìglio dell’adot¬ 
tante. Movendo da ciò, si respinse l’adozione da parte di un castrato, e 
quella fatta da un individuo che non avesse un certo numero d’anni in più 
dell’adottato — 18 anni per Giustiniano (4). — Ma 1’ accennata idea non fu 
spinta alle ultime conseguenze: si può adottare, benché si sia colpiti da im¬ 
potenza naturale; si può adottare benché non si sia coniugati ; si può adot¬ 
tare un individuo a titolo di nepos senza attribuirlo ad uno dei figli (ad.es. 
per fare a meno del consenso di quest’ultimo), ed anche senza aver figli 
(cosa che presenta interesse per le regole dell’emancipazione e della dise¬ 
redazione) (5). 

4. Da ultimo il diritto bizantino ammette talune incapacità di essere adot- 
tato, ignote od almeno contestate nel diritto anteriore : quella dei figli di 
concubina che il padre poteva adottare prima di Giustiniano (6), e quella 


(1) Dioclet., G., 6, 24, J)c Iter iiint., 7 : JVt-o upiulperegrinali fratrem nibi quimptam ) )cr 
adoptionem /aure poterai. V. sulla fratellanza adottiva, abbastanza stranamente esclusi 
da Dioeleziauo perniilo presto i peregrini, Post, Crumiriun, 1, p. 93-99; Viòllét, 

du Droitf p. 525, e le loro numerose citazioni. 

(2) Cic., Ad Jam., 13, 19, 2: Patmmuin hgibn « adoplavil. 

(3) Pare che l’adozione testamentaria fosse allora già accessibile alla' donna: se 
ne ha forse un esempio in Cic., Ad All., 7, 8, pel suo genero Dolabella, e se ne lui 
coltamente uno in Sneton., Gai ha. .|. poi futuro imperatore Gallinelle fu adottato dalla 
moglie di suo padre. Ciò concorda con l’opinione per la quale questa adozione non 
c che una istituzione d’erede sotto la condizione di assumerò il nome; ma si concili» 

l . 1C C0, 1 I . '* IC 'i Ve< lc nna varietà di arrogazione, la quale in tal c||o farebbe 
.• T 1 3 * (S) T ;"J ot,ato nellft famiglia «Iella donna prendendovi un grado fissato dalla legg 8 
allo b c ilet(o C ^ e 'ninno le adozioni per rescritto del principe, penne* 11 

5 or,. ° V * 1 10(5 es5lAU0 ' u poi quando fossero rimaste orbe dei loro figli : '* '' 

o Ch nomhmeno Lcfas, * li. JET., 1897, p. 750 segg. 

di Fontcio 'i ’ 4 ’ GlC ’’ Pro domo > 14 > Clitica già l’adozione di Clodio per l ,I,r 
conteovel V eia r U - 8Ì r ne dÌ lui i «aio, 1, 106, dà ancora la regola con* 
persona. * ' <IUC ^ 1U 37 ’ 1 ’ 51 àivieto di ripetute adozioni della « e ' 

(S) h • *•» *»; 37, pr. Imi., j,. R « 





« STATUS PAMILIAE » — ADOZIONE . ' 

*8“ S0l,iavi ? dei pere * rin! ‘ ant 'caniente potevano essere se non 

.arrogati, per lo meno adottati dai cittadini (l) ' on 

* proprt deU'arrogarne. - Le condizioni speciali per Parrò 

gazione possono ncollegars, a due idee: alia forma con cui antica™,ne”i 

X: t r 0SaZ '°" e ° 0 ""' 0 " 0 del POtere puw>li<:0 - essa rù™mp™ 

L’arrogazione, siccome anticamente si faceva con una lesse curiata non 
poteva avvenire che in Roma, poiché i comizi curiati non sfaduna 2 ch 
in Roma, e non poteva r,guardare né le donne nè gli impuberi, perché co 
storo non avevano adito ai comizi (2). Questi ostacoli di forma però cessa 
rono quando l’arrogazione si effettuò per rescritto del principe e non ebbero 
più ragion d essere Un da quando la cooperazione delie curie divenne me¬ 
ramente nominale. L’arrogazione provinciale e quella delle donne sono per- 

messe sotto Dtocleziano (3), quella degli impuberi lo era già sotto Auto- 
.nino Pio (4). 

Le restrizioni che si ricollegano al controllo del potere pubblico furono 
molto più durature, anzi ebbero col tempo a diventar più specifiche. La po¬ 
testà pubblica, la quale ha riguardo all’arrogazione un potere discrezionale 
che non ha per l’adozione, ed è d’altra parte eccitata a valersene a causa 
delle conseguenze particolarmente gravi che può avere l’arrogazione, non 
1 autorizza se non esistono talune condizioni da essa richieste, sia nell’interesse 
dei terzi, sia in quello delle parti medesime. — Cosi ad evitare, nell’interesse 


U) Secondo la parafrasi attribuita a- Teofilo, non 6 permesso adottare gli schiavi, 
e senza dubbio allora ciò era vero da lungo tempo; ma seguendo Mastino Sabino clic 
pei altro già critica va questa dottrina, la maggior parto degli antichi autori arnmet- 
•c\«no che gli schiavi potessero essere dati in adozione dai propri padroni (Aulo Gel- 
l0 ’ U)> e Catone ammetteva elio potessero essere adottati dagli stessi padroni 

_. * L, 12). Nè ei par difficile scorgere quale dovesse essere la forma di tali ado- 
' ,u ‘l primo caso una iti iure cencio fatta dal padrone dietro una riudicatio fili) 
jiii aitata dall’adottante; nel secondo caso una manoipazione fatta ad Una persona di 
macia, seguita da una vimlicalio dello schiavo come tiglio fatta dall’antico padrone, 
,l iure cauti o. — Quanto ai peregrini, razionalmente la loro adozione da 

1 ii U di cittadini Romani ha dovuto esser possibile sino a quando e solo sino a quando 
■ » permessa l’adozione degli schiavi : bastava ohe il peregrino passasse sotto la po- 
CS T <lwmi »‘oa di un Romano clic fosse d’accordo, il quale ne faceva poi la in iure 
.y Sl ° Romano adottante. — Diversa è la posizione dei Latini. Sino all’cmanaziouo 
' ,Mlllnc leggi dirette, a combattere lo spopolarsi del Lazio (p. 123, n. 1) essi hanno 
1 aulente potuto dare in adozione i loro figli a Romani con lo forme romano, os- 
i '"o hi mancipaziouc possibile tra di loro con l’effetto in quei tempi di far passare 
con ì e probabilmente hanno potuto darsi in nrrogazioue ai Romani 

con, ° t0nno 10rua ne, in virtit del loro accesso ai coiuizii. V. l'ito Livio, 41, 8, ed il 
inont° del Mommsen, Dr. pubi., 6, 2, p. 252; nota 1. 

•esclu • 10 °- 102 - Aulo Gellio, 5, 19, 10. Anche i plebei hanno dovuto restare 

vi. 8 * 110 a quando rimasero esclusi dai comizii curiati. 

(Q *•<,.! 8. 


Uo > 1 , 102 . 
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pubblico, che l’arrogazione distolga dal matrimonio, essa non la autoriz- 
in massima se l’individuo che vuole arrogare non ha raggiunto i 60 anni fiT 
Così pure, per proteggere gli eredi presuntivi dell’ arrogatore, non la p er ' 
mette che nel caso non esistano figli, o avuti dal matrimonio o da precedenti 
adozioni (2). Per proteggere gli eredi presuntivi dell’ arrogato non permette 
al liberto di darsi in adozione altrimenti che al proprio patrono (3^, p er j Q 
meno senza il consenso di quest’ ultimo. Per proteggere nel tempo stesso 
l’arrogato ed i suoi presunti credi non si permette al minore di 2.5 anni di 
darsi in arrogazione al proprio ex tutore o curatore, nè, secondo pretende 
un testo, da Claudio in poi ad un altro qualsiasi senza il concorso di un cu¬ 
ratore (4). Finalmente in modo speciale, se l’arrogato è un impubere, l’ar¬ 
rogazione sua, dal tempo in cui fu ammessa, è soggetta nell’interesse di lui 
e dei suoi eredi a regole particolari contenute specialmente in un rescritto 
diretto da Antonino Pio ai pontefici. A prescindere dall’ adesione dei tutori 
e dall’ordinaria inchiesta che deve in questo caso specialmente indagare i 
motivi dell’arrogazione e se riesca di utilità al pupillo, la caratteristica ori¬ 
ginale del sistema consiste in alcune misure destinate ad eliminare nell’ar- 
rogatore ogni velleità di calcolo interessato, ogni speranza di lucrare o tra¬ 
smettere i beni dell’arrogato qualora l’arrogazione cessi prima della sua pu¬ 
bertà (5). Il ritorno di questi beni a lui ed alla sua famiglia di origine è 
assicurato per tutte le evenienze, cioè tanto nel caso di morte del l’arrogato,, 
ipotesi nella quale dovranno ritornare alla sua famiglia, quanto nel caso di 
emancipazione o di morte dell’arrogatore, ipotesi in cui ritornano all’arro- 
gato medesimo. 11 procedimento col quale-si raggiunge tale risultato è cer¬ 
tamente, nel primo caso; quello di una promessa garantita da fideiussori 
latta dall’ arrogatore, in modo tecnicamente poco regolare, ad un terzo, di 
restituire tutto il patrimonio agli eredi presuntivi ove l’arrogato muoia ante 
pubertatem ; e forse anche nel secondo e nel terzo caso si ha una promessa 
simile latta dall arrogatore di restituire questi beni all’ arrogato, ove egli 
stesso muoia o lo emancipi prima di quel termine ('6j. 


(1) Ulp., zi., /,. ir,, 2 . 

(-’) I>-, h. U, 17, 3. 

(3) ZI., h. /., 15, 3. 

!v l7j 1>r - Montino, il., li.. 8 (v. le- osservazioni del Pernice, 

v . . l> ‘ .“ )' 111111010 l° so Pa fatto dell’arrogazione lm inoltro contro di essa 

Vri ,,,tC ° nm Chw 8tudie reino hi seguito. 

6 II?’ l’ T Iu 1’\ h - *'> * V - l ,ei l^vticolMri, Accarlas,. 1, no. 102. 
vano L ì o Verbal ° ò U lllezz '» ordinariamente usato dai Romani quando volc- 
qui offrivi'«ìpUff rm ai m ' U q ! ialcuna U1,a o^ligaziono- eventuale.. Ma l’adoperarlo 
per la restii,,. • ‘ l> ec »hari così nei riguardi della restituzione agli eredi come 

fare un i nroin " C ' nupuliere - 1,1 ambedue i. casi era impossibile trovare uno » c,n 
dell’arro^zST J|r are} perol,6 | se =*) giovane,, il credito al moìneuto 

«io S : r ,l ^ Sare al Promettente stesso, estinguendosi, così por con £ 
’ Lra 1,gUaln ^ tB impossibile linda ag]i. eredi. giaccia solo al momento dell» 
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a nnvmx'tv 


,,uc.. u u. -.■«*■« au aaottato, di farlo 



uni all (irrorazione ed 
lualunque essa sia, è 
passare dalla sua fa¬ 


miglia in quella dell’ adottante. 



trizio del o<5, il quale come il suo collega plebeo era figlio di un plebeo 
chiamato Q(uinius) Fulvius ed era stato adottato da un patrizio chiamato 
Lincili*) M(anfius) Acidinus, è chiamato dai Fasti Capitolini L(ucius) Man- 
bus L(ucii) /[ilìus), Acidinus (2). L’ adottato assume il culto privato del- 
1 adottante ; e ne assume pure la condizione sociale, almeno nel diritto 
amico. Fd in generale egli entra in patria poiestale come se fosse stato 
procreato in giuste nozze, ed ha le medesime aspettative ereditarie, è sog¬ 
getto alla medesima autorità. Di fronte alla famiglia dell’adottante egli di¬ 
viene gentile di tutti i gentili dell’adottante, agnato di tutti i suoi agnati, e 
poichó l’agnazione implica la cognazione, divenendo loro agnato, diviene 
pure loro cognato (3). Sol che questo rapporto, sia nei riguardi dell’ adot- 


Juorto delPiiupuberc si poteva accertare chi ossi sarebbero stati se non fosse avve- 
unta PiiiTogiizione. 11 diritto romano ha superato l’ostacolo per gli eredi, che lui con¬ 
genito resi titolari del credito a mezzo di una promessa l'atta prima ad un servila 
1> uhiiai s o più tarili ad un tabuUtrius locale (/>., A. 18 > Itisi., h. I., 3). Quanto al- 

nupuberc, i testi sono mono chiari; ma siamo indotti a credere ohe la promessa 
contemplava a un tèmpo i tre casi di premorienza dell’impubere, ili emancipazione- 
( i diseredazione j perchè altrimenti il credito accordato all impulsero nei due ultimi 
<Jil8Ì 1,0,1 porterebbe la garanzia dei fideiussori : il laconismo dei resti può spiegarsi 
'j 0 latto ohe l’emancipazione ante pnbvrlatem era cosa rara, e che nell’ipotesi dimorfe 
^il’nrrogntore Pimpubere aveva diritto a tutti i suoi beni come erede unico, salva 

' tM eduzione. In smisi» emiti-ninn Accnrias. la c. vii. 



g, Rar d . 


- 13. 


Manuale elementare di diritto romano. 




194 


LIBRO SECONDO — CAPITOLO III. 




tante, sia nei riguardi della sua famiglia, non esiste se non dal punt0 d . 
vista civile ; e per conseguenza 1 adottato che diviene agnato e cognato dì 
tutti gli agnati dell’adottante, non diviene cognato dei cognati di lui, e Se 
il vincolo civile si rompe, ad es. per l’emancipazione, egli cessa nel tempo 
stesso di essere agnato e cognato dei parenti dell’ adottante e dello stesso 
adottante (1). 

b) Per converso egli esce dalla propria famiglia civile, perchè non si pu a 
contemporaneamente esser membro di due famiglie civili ; perde l’antico suo 
culto privato; nel caso di adozione propriamente detta, cessa di essere in 
patria potestate e per conseguenza di essere herea suus del proprio padre; 
cessa sempre di essere agnato dei suoi agnati ; esce dalla sua r/ens e quindi 
non porta più il suo antico nome di famiglia, ma ne conserva una modifi¬ 
cazione a titolo sussidiario, come soprannome munito di una nuova finale 
e collocato in fondo al nome completo : il console di cui abbiamo parlato 
sopra non si chiamò più Fuloius dopo la sua adozione, ma L. Manlius Aci- 
dinus Fuloianus. Dal punto di vista civile, l’adottato diviene estraneo alla 
sua antica famiglia, cosi a quella più ristretta come alla più larga. 

Ma ciò non avviene che per la parentela civile. Dal punto di vista natu¬ 
rale la parentela perdura. .Se egli cessa di essere agnato, gentile dei suoi 
parenti di sangue, rimane però loro cognato (2). E questa cognazione, la 
quale anticamente non era produttiva di molti effetti, ne ha in seguito ge¬ 
nerato molti e sempre più considerevoli. Per non dare che un esempio, il 
pretore, malgrado l’emancipazione, chiama l’emancipato alla successione 
dell’ascendente che vi ha proceduto. Egli non estende in via di principio il 
medesimo vantaggio al figlio dato in adozione, perchè costui, se ha perduto 
una lamiglia, ne ha acquistalo un’altra ed è erede presuntivo dell’adottante; 
ma se è emancipato dall’ adottante prima della morte del proprio padre e 
per conseguenza non è più erede presuntivo dell’adottante, il pretore accorda 
all adottato emancipato dall’adottante il diritto di succedere al padre natu¬ 
rale come se tosse stato semplicemente emancipato da lui. In un solo caso 
1 adottato perderà ambedue le successioni, nel caso cioè che il padre suo 
natiti ale sia già morto quando egli viene emancipato dall’adottante. Conte 
emancipato dall adottante perde, anche iure praetorio, ogni diritto alla 


(1) Perderà quindi tutti gli eventuali diritti alla successione dell’adottante e dei 
parenti dell’adottante. In un solo caso egli conserva, malgrado ]'emancipazione, a» 
diritto sui beni dell’adottante; in quello del S. c. Afimanmn (e uon Sabini (tinnii) cW 
ci e noto soltanto per via di Giustiniano, Lisi., 3, 1, De Iter, quac ah intoni; M i 6> ’ 
' ;; 7’ 1,1 forza di questo sonatooonsulto die Giustiniano lui abrogato, il Ag 1 ' 0 

adottato ex tribù» maribu «, cioè dato in adozione da un padre avente 3 figli, o° u f r ' 
r«Iw^!^°x 1,4> f^ pa!sioae » dhitto ild Wì quarto dei beni del padre adottivo 
per ragioni che conosciamo poco, a titolo di indennizzo pei divi' 
I*)! at r , U 6 adozione gli ha fatto perdere ad es. verso i suoi due fratelli. 

De grati., 4, 10: Quatto,angue cagna,ione» aclfinitote*" 
Iiabutt ntmet, adgnationw tura perdii. 
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•successione lutura di Jui, ed il pretore non oi; 0 u .• . 

•padre naturale già liquidata. In ogni altro caso e-li T'*™ q ? 6lla del 
tiva alla successione dell’adottante che ner rio - S n ° n P<3rde J as P etta_ 
,ione del proprio padre. È questo 1%Z> 2' * qUeUa &,Ia SU <* es - 

l’adottato può trarre dalla parentela naturale che^lo^ 0 ^ y &ntaggl che 
■famiglia. Ma ve „e sono m„ It i a 1W , ZZ2Z 

ZZXr* r,ma " ere ne " a SU ° amiCa famig ' ia PUr ~ “ella 

2. Effetti propri/, dell'arrog azione. L’arrogazione produce tutti gli effetti 
generai, dell adoztone. Ma inoltre, siccome riguarda un uomo eoi Lm che 
ha un Patrimonio e può avere dei figli in palesiate, e ssa produce due effett 
specml, che sono la ragione della speciale gravità di quest’atto. Anzitutto 
mentre ì figli dell’individuo dato in adozione restano nella famiglia del pa¬ 
dre naturale che li ha nella sua potestà, i figli dell’arrogato soggetti affa 
•sua potestà passano con lui nella potestà dell’arrogatore (2). L’arro-ato 
intatti cade sotto la patria potesfas dell’arrogatore come se fosse nato 
da suo matrimonio; ora, se egli fosse nato da questo matrimonio, i suoi 
■figli cadrebbero in potestà dell’arrogatore che sarebbe il loro avo. In se¬ 
condo luogo i suoi beni passano per la stessa ragione all’arrogatore : in¬ 
fatti s’ egli fosse nato dal matrimonio di costui non avrebbe patrimonio pro¬ 
prio, ed avrebbe acquistato tutto al suo pater/'amilias, salvo le deroghe del 
diritto imperiale: il suo patrimonio, salvo queste limitazioni, va a confon¬ 
dersi con quello dell 'arrogatore (3). 

Di questi due effetti dell’arrogazione, solo il secondo può verificarsi nel- 
arrogazione di un impubere. Ma noi abbiamo veduto che ogni qualvolta 
allogazione cessi ante pubertatem, l’arrogatore deve restituire all’arro- 
&ato od ai suoi eredi i beni che gli ha fatto acquistare. E qui aggiungeremo 
c *e nel caso di scioglimento del vincolo per morte dell’arrogatore o per 
emancipazione ante pubertatem, l’arrogato ha inoltre diritto, in virtù del re- 
sci mo di Antonino Pio, ad un quarto dei beni proprii dell’arrogatore {quarta 
' Manina) se Parrogatore l’ha emancipato senza causa o l’ha diseredato nel 
Suo testamento (4). 


l’ud ' I,U<> l icoI1, o rai 'c a questa parziale conservazione dei rapporti familiari del- 
ri J,;. ttatU fenoraeno poi quale nell’Impero, ove il sistema dei nomi è divenuto meno 
foioso, l’adottato mantiene spesso senz’altro il suo antico nome di famiglia accanto 
tì0l)|i '° Ciò, dopo alcune adozioni o dopo alcune generazioni, costruisce dei 

Vanir C0 , n c * lu l uc 0 sei gentilizii clic allora erano assai frequenti fra le persone di 
p. tì :f Vato o sarebbero state delle mostruosità nel diritto antico. V. H. Michel, 
•ghie l'g Coum d’upigraplnc, p. 73-74. Mommsen, Studio sii Idillio il Giovane, pa- 

«> /»«., a ’ ’ Pr ’ 
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B. Diritto giustinianeo Giustiniano, a voler esser proprii, non ha m 0 , 
diflcato le regole dell’ arrogazione. Gli effetti di essa relativamente ai beni 
si sono attenuati come conseguenza delle nuove regole sulla capacità delle 
persone in potestà ad avere un patrimonio proprio : le persone che cadono 
cosi in potestà altrui conserveranno a titolo di peculio castrense, quasi-ca- 
strense, o di beni avventizi, i beni che avrebbero costituito peculio castrense, 
quasi castrense o beni avventizi se fossero state precedentemente in potestà. 
Ma come si vede, qui non si tratta di una deioga alle legole dell arroga¬ 
zione, ma dell’ applicazione pura e semplice di queste regole ; ed esse riman¬ 
gono in pieno vigore sia per l’arrogazione ordinaria, sia anche, si può rile¬ 
vare, per 1’ arrogazione degli impuberi (1). 

Al contrario Giustiniano ha profondamente riformato gli edetti dell’ado¬ 
zione (2). Egli ha, come suol dirsi, distinto due specie di adozione : Vadoptio , 
minus piena, che costituisce la regola, nella quale l’adottato non esce dalla 
sua famiglia d’origine, e che ha l’unico effetto di attribuirgli un diritto di 
successione intestata rispetto all’ adottante ; e Vadoptio piena che produce 
tuttavia gli effetti antichi, ma può aver luogo soltanto in due casi : quando 
il figlio è dato in adozione ad un ascendente che non lo aveva in potestà; 
e quando è dato in adozione da un ascendente nella cui famiglia era prece¬ 
duto da un’altra persona; ad es. quando l’avo che ha in potestà un figlio 
ed un nipote avuto da questo figlio, dà in adozione il nepote. 

Il fine di Giustiniano è di eliminare il pericolo che in diritto classico cor¬ 
reva il figlio di perdere nello stesso tempo due successioni ove fosse eman¬ 
cipato dall’adottante dopo la morte del padre suo naturale. È perciò che, 
malgrado l’adozione, egli lo fa rimanere nella famiglia del padre naturale 
e non permette che ne esca se non in due casi pei quali non crede sia da 
temere lo stesso pericolo: nel primo perchè il figlio, malgrado l’emancipa¬ 
zione, resta erede presuntivo dell’adottante in qualità di cognato; nel se¬ 
condo perchè non perde nella sua famiglia di origine l’aspettativa di una 
successione cui non era chiamato. Tanto è vero che la sua idea è questa, 
che se nella seconda ipotesi la persona che precedeva l’adottato nella sua 
famiglia di origine viene a sparire, l’adozione da piena diventa ipso aire 
minus piena. E senza dubbio egli ha in realtà limitato enormemente * > 
schi dell’ adozione. Ma è facile dimostrare che non è riuscito ad eliminai 
totalmente, ad es. nel primo caso di adoptio piena, ove il diritto che si con 
serva dopo l’emancipazione rispetto all’ascendente adottante può non equ 
valere a quello che si è perduto. 


(1) Checché paia dire Giustiniano, Imi., 3, 10, De <idqui«. per udr., 2. 
{2) Inni., /(. t., 2. C'., li. t., 10. V. Accanati, 1. u.o 103. 

P . 
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^ 3 . — La legittimazione, il concubinato, i figli illegittimi (1). 

La legittimazione, che data solamente dal diritto cristiano, è un mezzo col 
"Quale il padre fa cadere in sua potestà, e'per conseguenza entrare normal¬ 
mente nella sua famiglia civile, i suoi figli naturali appartenenti ad una de¬ 
terminata categoria, cioè quelli derivanti dal concubinato. Essa dunque si 
ricollega alle teorie del concubinato e della condizione dei figli naturali ■ 
temi di cui ci porge occasione di indicare le grandi linee. 

La condizione dei figli nati fuori matrimonio non è naturalmente stata 
sempre la stessa per tutta la durata del diritto romano. Sopratutto essa è 
stata ietta da noi me diveise nel periodo pagano e nel periodo cristiano. 

Nel periodo pagano, giusta il sistema primitivo che basa la parentela uni¬ 
camente sul vincolo di potestà, il figlio nato fuori di matrimonio non è u- 
nito nò al padre nè alla stessa madre. Non esiste che una parentela : la pa¬ 
rentela civile. La legge non conosce la parentela naturale, nè a favore del 
•figlio per concedergli dei diritti, nè contro di lui per colpirlo con decadenze. 

Peraltro, pur restando nel periodo pagano, a misura che si venne tenendo 
conto della cognazione, il diritto è giunto a far scaturire conseguenze sem¬ 
pre più estese dal rapporto di sangue che unisce la madre al figlio. Questi 
effetti, da noi già segnalati trattando dei rapporti tra la donna maritata 
ed i figli nati dal matrimonio, derivano in quel caso non dal fatto che la 
madre è moglie del marito, ma dal fatto che essa è cognata dei suoi figli. 
Essi quindi si verificano completamente (2) cosi quando la madre è maritata 
come quando non è tale. Tutti i diritti e doveri tra madre e figli ricono¬ 
scimi dalla dottrina, dal pretore, dai senatoconsulti e dalle costituzioni degli 


(l) Itisi., 1, 10, I)c 11 upt., 13. C., 5, 27, De nat. /ili. D., 25, 7, De conciti. Cfr. P. Gide, 
Coniliiion de V enfant nat urei cl de la concubine cn diviI romain , 1880 (riprodotto in Colui, 
di' la fentinc, 2.a ed., 1885, p. 513-585). P. M. Meyor, Dcr ròmisclte Concubina1 iiach den 
Iicchtaqucllen und den I uscii nifi ai. 1895. 

P) Anzi si può dire pii! completamento, poiché il vincolo di parentela naturale con 
l‘> madre produce da solo i suoi effetti, senza trovare ostacolo nel rapporto di paren- 
tel.i civile col padre. Il sistema- dei nomi ne dà un buon esempio. 11 figlio clic non 
1.1 legami se non con la madre, prende naturalmente il nome di essa ; egli non può 
•'è assumere il nonio del padre, nò indicare la paternità nel suo nome, quand’anche 
tosse certa di fatto. Tu generale ò vero che per nascondere la sua origine egli porta 
«d es. l’indicazione L(ucii f(ilius), Sp(urii) f(ilius) tra il nome gentilizio ed il sopran¬ 
nome, nello stcs so luogo in cui la metterebbe un figlio legittimo; ma si tratta di un 
semplice abuso, e non vale neppure come constatazione di uu fatto, poiohè talune 
isenzioui in cui il padre è conosciuto lo chiamano ad es. Gnaens, Piibhns, e a qual- 
til 1 1 !." ea (li distanza chiamano il figlio L(uoii) fiiliua), Sparii) ftiliua). Questa ul- 
a formula abbastanza frequente sembra persino una specie di giuoco ci paio e 
III il figlio come sp(urins) f(ilm), ma che si può, ad anzi logicamente s. 

1 ! Kgere S J>(>trii) f(Wm). V. Cagliai. Cours d’ópigmphie, p. 70-7-; Mommsen, Ih. 
„ f’ b J 1< P- 80, n. 5. Cfr. gli estratti delle iscrizioni relative al concubinato in Mojer, 
1 67-77. 114-116. 
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imperatori pagani hanno luogo per riguardo a tutti i figli ; non solo ai fe¬ 
nati in matrimonio, ma anche ai figli nati da unioni libere, da concubina/ 
(liberi naiurales), da relazioni isolate e passeggierò (sparii, vulgo concepii) m 
ed a nostro parere anche ai figli adulterini ed incestuosi. La base è seni])/ 
la medesima : la parentela naturale attestata dal fatto materiale del parto 
fatto che è sempre ugualmente certo, sia la madre una donna maritata sia 
una concubina ovvero una prostituta (2). Quanto alla paternità invece si av¬ 
vera tutto il contrario : essa è impotente da sola a creare un rappono tra 
padre e figlio ; tale vincolo non può essere creato che dal matrimonio. In 
Roma, mentre non vi sono che madri naturali, non vi sono che padri le¬ 
gittimi. La paternità naturale non esiste. 

La sola eccezione a questo principio che si può rintracciare nell’epoca 
pagana è contenuta in una costituzione di Adriano del 111) la quale confe¬ 
risce più o meno largamente ai militari, cui vennero sempre accordati molti 
altri privilegi contrarii al diritto comune, il diritto di avere per eredi inte¬ 
stati nel grado modesto in cui il pretore chiama i cognati, i figli naturali 
avuti durante il servizio (3). Qui la cognazione ò riconosciuta tra padre e 
figlio fuori del matrimonio. Ma è l’unico caso. Sopratutto non crediamo che 
sia cosi in un altro caso citato molto più di frequente: quello del concubinato 
che spesso vien considerato come un matrimonio di grado inferiore il quale, 
pur non facendo nascere in potestà il figlio, renderebbe certa agli occhi della 
legge la sua filiazione paterna. Nè sotto l’Impero, nè prima, il concubinato 
è uno pseudo-matrimonio; è una semplice unione di fatto (4). Ciò che ha 
generato la confusione è la circostanza che sia stato considerato dalla legge 
Giulia de adulterits, la quale, punendo non solo l'adulterio ma anche lo stu¬ 
primi con una donna onorata, esentava dalle pene da essa stabilite il con¬ 
cubinato (o). Da allora in poi esso è riconosciuto dal diritto penale che quindi 
ha dovuto precisarne le condizioni di esistenza, ma è rimasto sempre ignoto 
al diritto civile. Cosi dopo, come prima, ha continuato a non far sorgere- 


111 Particolare pel diritto reciproco di successione stabilito dui souatoconsulti 
St-J 0 ed iniziano, ■*««*., 3, 3, Jh «. c. Ter!idi., 7 ; 3, ■!, De s. c. Orjit., 3. 

-) ao o, /)., i, De in iim eoe., 5: (.Untar) sciupar cerici est, diavi «i vulgo co lice- 
perii : pater cero is est. ipwm uuptiac dcnioiistranl. 

( ) ’JrxUs, p. 17li-177. Ino essere che questa disposizione di favore non abbia ai uto 
che una esiste,,»* temporanea, o persino che sia rimasta limitata ai corpi «li milite 
t,u.uingioile m Egitto, relativamente alle quali ci è stata rivelata, benché questo 
Hccoudo punto sia già piti dubbio. Ma ci sembra clic nulla nel testo renda necessari» 
S'T P ‘ M ‘ MeyeV ’ * * *'•> 1897, p. 4749, secondo cui essa si »- 

udìihucV" lViUneUttó ìli m 1,ati ,la uu “hfriwonio contratto prima del servii 

militare e sospeso nei suoi effetti durante il servizio. 

l f \l 246-252 1UeSt<> S6,IS0 la CU ‘ diasortazione del Gide; in senso contrario, Accanai 

extra leni* (hdiU'h ^ conou ^'> 8, 1 • Quia concubiiiatus per leges nomai assiivip^ f 

,tSM {Iul,ae dv adultera*) p oe „ am tftL 1 J 
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rapporto tra padre e figli. Se ne ha la prova nel fatto ch’è impossibile rin¬ 
tracciare nei testi alcuno degli effetti che dovrebbe produrre una filiazione 
legalmente riconosciuta, ad es. nei riguardi dell’esenzione del padre dalle 
decadenze delle leggi caducane, nei riguardi del riconoscimento tra padre 
e figlio della successione pretoria basata sulla cognazione (1). I soli testi che 
si sono potuti invocare nel senso che suppongano resistenza^ una paren¬ 
tela naturale riconosciuta (testi che riguardano gli impedimenti matrimo¬ 
niali e l’autorizzazione necessaria per citare in giudizio un ascendente) (2) 
non provano nulla, perchè le loro decisioni si applicano non solo ai figli di 
concubina, ma anche ai naturali semplici, agli adulterini od incestuosi, e 
perfino ai figli nati dal contubernium degli schiavi pei quali non si può par¬ 
lare di filiazione legalmente riconosciuta (3). Il diritto pagano insomma, 
pur conoscendo il concubinato in materia penale, non lo conosce in materia 
civile; salvo il privilegio concesso da Adriano ai militari, esso non conosce 
una paternità naturale come non conosce una maternità legittima, come per 
riguardo alla madre non là distinzione tra figli nati in matrimonio e fuori 
di matrimonio. 

Il diritto cristiano ha trasformato tutto ciò. Per ostilità contro le relazioni 
estraconiugali, esso considera sia la maternità sia la stessa paternità natu¬ 
rale per farne derivare delle incapacità: e dall’altro lato separa il concubi¬ 
nato dalle altre relazioni estraconiugali per farne derivare taluni vantaggi 
e particolarmente per riconoscere la paternità naturale qual fonte di alcuni 
privilegi. 

Riguardo alle incapacità, che cominciano con Costantino, esse hanno tratto 
talora agli uni, talora agli altri tra i figli naturali. Cosi gli effetti della ma¬ 
ternità furono aboliti pei figli adulterini ed incestuosi da una costituzione di 
Onorio ed Arcadio, e poi da Giustiniano per gli stessi figli naturali semplici 
(ma non per quelli nati dal concubinato) ove la madre sia una donna no¬ 
bile che abbia figli legittimi (4). Cosi pure Giustino vietò l’adozione di tutti 
i figli naturali secondo alcuni, e secondo altri dei soli figli di concubina, e 
Giustiniano li colpi tutti di incapacità di ricevere più di un dodicesimo dei 
fieni del padre, se questi lascia figli legittimi (5). 

Quanto al concubinato, il quale allora diviene, come soltanto testi di que- 
s t epoca lo chiamano, un inacquale coniugiuni, una legitima conmnctio sine 


(1) Ciò ò riconosciuto sempre più dagli stessi partigiani della dottrina <. unti aria. 
>u\ es. Accarias, 1, p. 1007, n.'3; p. 1251. Nei riguardi del sistema dei nomi, ò 
!" "'labile "he il figlio uscito da un concubinato portasse il noine de a macie, ter 
o inolio è impossibile provare che portasse quello del padre. . i ispou t , 

‘ *««litutionv romaines, 1887, p. 265-278. 

G) Paolo, Seni., 1 , 1 b, 1 = l)., 2, 4, J)e in in» voc., 6. 

n 5’’ 2 ’ 4 * in coc -> 4 - a lh ' 23 ’ 2> J)e Sm y ‘’ ~ 

1\> 5 > 5 > ine. nupt., 6. C’., 6, 57, Ad ». ". Or/., o. 

(5) Gl »»tino, c., 5, 27, I)c nat. Uh., 7, 3. Giustiniano, àov. 89, c. 1-, - • 
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honcsia celebrcitione matrìmonii (1), esso produce a favore della concubina 
un diritto di successione, abbastanza limitato peraltro ; e sopratutto unisce 
al padre i figli (i quali soltanto ora vengono distinti col nome di Uberi na 
turales) (2), sia per dar loro diritto agli alimenti ed un limitato diritto di 
successione (3), sia per renderli a differenza dei figli naturali ordinarli SU 
scettibili di legittimazione. 

La legittimazione, destinata a far cadere in potestà dei figli che vi sareb¬ 
bero se i loro genitori avessero contratto matrimonio, e che non vi sono 
perchè i genitori hanno preferito vivere in concubinato (4), fu introdotta 
solo allorché il cristianesimo condusse a considerare vergognosa una simile 
unione e colpiti da una macchia i figli da essa nati, per permettere di can¬ 
cellare questa macchia, ed inoltre, almeno in uno dei casi, per spingere i 
genitori ad uscire dal concubinato. 

Essa può effettuarsi con tre forme : 

l.° Per susseguente matrimonio (5). La legittimazione per subser/uens ma- 
irimonium fu dapprima autorizzata, a titolo temporaneo, da disposizioni 
transitorie di Costantino e di Zenone. Esse cioè autorizzavano coloro che 
attualmente vivevano in concubinato a legittimare i proprii figli già nati, 
unendosi in matrimonio. Ma non si trattava se non d’una specie di amnistia 
diretta a permettere a coloro che si trovavano in concubinato di riparare 
alle colpe passate, ma non riguardava le possibili colpe avvenire. Ana¬ 
stasio invece mosse da un punto di vista diverso, facendo della legittima¬ 
zione per susseguente matrimonio un istituto stabile, accessibile non solo 
ai concubini presenti, ma anche a quelli futuri ; e questo regime, dopo es¬ 
sere stato momentaneamente abolito da Giustino, fu definitivamente richia¬ 
mato in vigore da Giustiniano. 

Nell ultima espressione del diritto giustinianeo occorrono per la legittima¬ 
zione per susseguente matrimonio tre condizioni: a) che il matrimonio fosse 


(1) C.Tlt., 4, 6, De vai. ftì., 7. C. li. 3. 

(2) C. Ih., 4, 6, De vai. Jil., 7. Sulla terminologia dell’epoca classica, v. D., 31, 

II. 88, 12; Saturala* lihcros, id evi i„ servii vi e tumulo», ed i testi citati dal 
Gide, p. 573, n. 2. 

(3) Nov. 18, c. 5. Nov. 8t), e. 12, l-t>. 

(•I) In ciò sta. la differenza rispetto ai casi clic ordinariamente si citano coinè pre¬ 
cedenti indiretti dell’istituto, i quali sono tutti casi in cui i tigli di persone che non 
potevano a causa della loro nazionalità, conta-arre un matrimonio romano, cadono sus- 
seguentemeute ih pairia palesiate, casi in cui la legittimazione si riferisce a tigli di 
•mi o ( x pei egli ni ordinarli divenuti cittadini per benefìcio di leggo o per 
mmazmne. La pairia potestà* si acquista qui contemporaneamente con la citnnh- 
’, virtu lli ima espressa disposizione speciale nel caso di naturali»»» 0 "* 
o del’ , ! J3 ‘ r 9 \’. 3 ’ 20) .’ ed al CMrtnwio si acquista di pieu diritto nei oasi del 
67-75) UH ' alun ' 1 ’ di cattsae probatio e di errori» cantine probalio (Gaio, 1, 95-96. 2.*- 

(5) L '•> 5 ? 6; 10; 11. Nov. 12, 0 . 4. Nov. 89, c. 8. 
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possibile all’atto dei concepimento, il che esclude non solo i figli adulterini 
ed incestuosi, ma anche quell, nati da un cittadino ed una straniera è , er 
regola quelli nati da un cittadino e da una schiava; 6) che per attentare 
ia trasformazione in matrimonio del concubinato, il quale differisce daW 
trimonio per la sola intenzione, sia redatto un contratto di matrimonio (in 
strumentimi dotale ); e) che vi sia il consenso od almeno mancanza di op¬ 
posizione da parte del figlio il quale non deve diventare alieni iuris contro 
la propria volontà. - In compenso non v’è bisogno che, come esigevano 
le costituzioni di Costantino e di Zenone, la donna sia una ingenua, nè che 
non esistano figli di un precedente matrimonio. L’assenza di fiali d’un 
precedente matrimonio non è richiesta se non in un caso in cui è permessa 
la legittimazione benché il matrimonio fosse impossibile all’atto del conce- 
pimento: quello in cui un patrono sposi la sua liberta per legittimare figli 
nati dal contubernium (1). 

2. ° Per rescritto del principe (2). Questa forma di legittimazione non è 
•che un complemento della precedente, introdotto da Giustiniano pel caso 
che quella non sia possibile, ad es. perchè la donna è morta, assente, ma¬ 
ritata ad altri. Essa può venir concessa dal principe a domanda del padre, 
anche dopo la morte di quest’ultimo; probabilmente, come nel precedente 
caso, a condizione che i figli non vi si oppongano; e forse, malgrado una 
lieve difficoltà, a condizione che il matrimonio fosse possibile all’atto del 
concepimento, ed inoltre sotto la condizione ad essa speciale che non vi 
siano figli nati da un altro matrimonio. 

3. w Per oblationem euriae (3). Questa terza forma, di carattere meramente 
fiscale, lu introdotta come istituto permanente assai prima delle due altre 
da Teodosio e Valentiniano. Si tratta di uno dei numerosi espedienti diretti 
ad assicurare il reclutamento delle curie municipali responsabili del reddito 
delle imposte. Si possono legittimare i figli nati dal concubinato offrendoli 
alla curia della loro patria e dando loro se sono maschi i 25 arpenti di terra 
necessari per essere curiali, e se sono femmine maritandole a decurioni e 
dotandole dei 25 arpenti sopradetti. Questa forma sino a Giustiniano richie¬ 
deva, oltre l’offerta delle terre, il consenso del figlio e l’inesistenza di figli 
legittimi. Giustiniano la permette anche se esistono figli legittimi. 

L oblazione alla curia è il modo di legittimazione che più si allontana dalle 

giuste nozze. Esso è anche quello che genera le conseguenze meno ener- 
giche. Infatti vi sono conseguenze comuni alle tre forme, ed altre conse- 
Suenze proprie delle due prime. l.° Il figlio, con qualsiasi forma sia legitti¬ 
mo, diviene iustus, cade in patria potestate ed ha di fronte al padre i 
lnttl cIi successione derivanti dalla qualità di figlio legittimo. Ma, se è le- 


2 18 . ». 11 . 

<- Nov. 74, o. 1. ■>. 


3) (' J ’ JL ' “• 

"> C, 3. Formulario in Cassioiloro, Farine, 0 


40. 
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gittimato per oblationerii curiae, gli effetti della legittimazione si fermano 
qui (1). 2.° AI contrario la legittimazione per susseguente matrimonio e p er 
rescritto del principe fa pure entrare il figlio nella famiglia del padre: e <di 
diviene parente civile non solo del padre, ma di tutti i parenti del padre 
come se fosse stato concepito in matrimonio al momento della legittima¬ 
zione (2). 

Sezione III. — Estinzione della patria potestas. 
Emancipazione ( 3 ). 

I. Modi di estinzione della patria potestas. — La patria potestas, spet¬ 
tando ad una persona su di un’altra, si estingue anzitutto normalmente con 
la morie dell’ima o dell’altra: 

1. ° Con la morte della persona in patria potestate in via assoluta; 

2. ° Con la morte del paierfaniilias, che rende sui iuris il discendente ole 
fa passare sotto un’altra patria potestas a seconda che egli aveva oppur no 
uno dei suoi ascendenti paterni in potestà insieme con lui, ma non rompe 
mai i suoi rapporti di parentela civile (4). 

La patria potestas inoltre può estinguersi durante la vita di entrambi: 

1. ° In persona del paterfamilias per la perdita della libertà, o della citta¬ 
dinanza, ovvero, se egli si dà in arrogazione, della famiglia (capitis deminutio 
maxima, media, minima) (5). In tutti questi casi, eccettuata 1’arrogazione, 
il figlio, che diviene sui iuris o passa sotto un’altra patria potestas giusta la 
distinzione fatta sopra, rimane nella sua famiglia civile. Ma inoltre la pote¬ 
stà su lui, cosi estinta, può rivivere cosi nel caso di perdita della libertà o 
della cittadinanza per effetto del postliminium o di una riabilitazione (6), come 
in un certo senso pei figli dell’arrogato colla premorienza dell’arrogatore. 

2. In persona del figlio con ia sua capitis deminutio maxima o media, 
oppure con la sua capitis deminutio minima che deriva (a parte il caso già 
noto di passaggio sotto altra patria potestas in seguito all'arrogazione del 
proprio padre) dal suo passaggio nella manus o nel mancìpium di un terzo (7), 
e nei diritto recentissimo dalla sua adozione e dalla sua emancipazione. 


(1) Giustino, C., h. l., 9 pr. V. 

(2) Nov. 89, c. 8. Nov. 7-1, o. 2. 

(3) Inni., 1 , 12, Quibuti modi# iiu 


'« ìuh poi. I)., 1, 7, De mìopi, et oh. C'., 8, W W M 


. un’altra limitazione in Nov. 89, cc. 2-<i. 


emazie. ìib. 



(4) lllp., Stg., 10, 2. 

(5) Inni., ìi, i,, 5 (per la prigi 


jl --•■'■v tnov in 7 , .» 

un tutto unico. Ma, sopratutto dopo die sapp , ‘ ,n 
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In ciugscì casi il figlio non gscb dalla patrio, or» 

poraneamente dalla famiglia. Ma vi può rientrare ritornandT 60 ? 0 i C ° ntem “ 
polenta*, sia nell’ipotesi della capiti, HeminuZìZZTlT T**' 
minimeli riabilitazione ( 1 ), sia in caso di assoggettamento al /W "‘' 
con la liberazione da esso che lo fa ricadere in patria poetate, Sfolte 
n0 „ s, stano ver,ficaie gta tre mancipazioni o che non si tratti d „„ dLe“ 
dente di secondo grado o di sesso femminile. - scen 

*" Pe^na del figlio senza che si rompano le sue relazioni di famiglia 

con la elevazione a talune dtgmtà; alle funzioni di Vestale o di flamine Dhtle' 
nell'epoca pagana (S); sotto Giustiniano alla dignità di patrizio, console ore 
retto del pretorio, prefetto della città, master militar», ovvero vescovo ,3, 
J." Finalmente, senza che del pari sì rompano I vincoli familiari del fin io' 
nel diritto bizantino per talune colpe del padre: esposizione dei figli, presti! 
dizione della figlia, matrimonio incestuoso (4). 


II. L'emancipazione. - Fra tutti questi modi, il solo che esiga speciale 
sviluppo è 1 estinzione della patria-potestas derivante dalla dazione in man¬ 
cipio o meglio l’uso che ne è stato fatto per rendere siti iuris il figlio du¬ 
rante la vita del padre, l’emancipazione. 

L’antico diritto romano conosce un numero abbastanza notevole di eventi 
che estinguono la patria potestas, ma non offre al padre alcun mezzo diretto 
pei far uscire volontariamente il figlio della propria potestà. L’esposizione 
dei figli non infirma, almeno nei tempi storici, nè il diritto del padre, nè 
quello del figlio. L’abdicazione diretta della potestà patria quale si trova nel 
diiitto greco è estranea al diritto romano (5). Si dovè quindi cercare un 
espediente per permettere ai- padri che volessero farlo, di ottenere questo 
risultato. Ed è noto dove l’abbiano trovato i pratici; nella regola delle XII 
tavole che lu anche utilizzata per giungere al trasferimento della patria po¬ 
testas, nella regola : si pater fìlium ter cenum duuit, fìlius a patre liber esto. 

1 on vi tu bisogno che di sostituire le alienazioni effettive con mancipazioni 
nte , ,atte ad una persona di fiducia e seguite dà manomissioni, per ottenere 
!* n mezzo di distruzione volontaria della potestà patria. Ma perchè fu sentito 
1 bisogno di questo mezzo? Le idee moderne indurrebbero a pensare alde- 
Slderio di accordare un favore al figlio aumentando la sua indipendenza ; e 
eit0 ^ istituto ad una determinata epoca ha preso questo aspetto. Ma se sì 


iton^ l '^*° collocato in mancipio subisce uua capiiis diminutio (Gaio, 1, 162), si i>uì> 
c °nforino allo stato primitivo del diritto il considerare estinta la patria 
ll!V noinissi 0 CÌ . aaOUIUl ‘Wlc mancipazioni, salvo che essa pub rivivere con ciascuna delle 

( 1 ) inni , f 


0) liuti, h t 

( 2 \ r . . ’ ' •> °j pel pou/limiiiiiim. 

(3) tÌJ’ )' 139 - Au l° Gelilo, 1, 12, 9. 13. 

(I) C lì - 1 ’’ 1’ G-, 12, 3, De conunl., 5. 
J *’ b > ol (52). il, ’ or .1 


('*) C lì - ’ G., 12, 3, De colimi!., 5. , .> 

5 01 02), Ih inf. cxp.. 2. C., 11, -Il (40), De spici., b. Nov. 12, i. 

' •’ 8 ’ - ,ti m, Ih p.p., 6. Gir. Quintiliano, Ine!., or., 7, 4, 27. Val .Max., o, 3. b. 
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considera nella sua fisionomia primitiva, l’emancipazione può benissimo 
sere stata escogitata, come se ne è fatta congettura, contro il fìg]j 0) a ti( ^ 
di pena (1). Ad ogni modo essa sembra sia stata poco usi tata sino agli U | 
timi tempi della Repubblica (2) e pare non abbia acquistato una vera i m ' 
portanza sociale se non con la trasformazione dei suoi effetti operata sopre 
tutto fra il principio dell’Impero e Giustiniano. 

l.° Requisiti. Le forme primitive dell’emancipazione furono imposte dalla 
regola medesima di cui essa era l’utilizzazione. Si faceva perciò con tre man- 
cipazioni seguite da tre manomissioni pei figli ed in forza di una interpre¬ 
tazione restrittiva delle XII tavole già rilevata, con una mancipazione sola 
seguita da una manomissione per gli altri discendenti (3). Solamente però 
come nel caso dell’adozione, si poteva convenire col terzo che riceveva il 
figlio in mancipio , ch’egli, dopo l’ultima mancipazione, tornerebbe a trasfe¬ 
rire la causa mancipii al padre perchè questi potesse procedere personal¬ 
mente all’ultima manomissione, come nell’adozione all’m iure ccssio; e ciò, 
non come in quel caso per far a meno di una interposta persona, ma perchè 
il padre essendo il manomissore del figlio, acquistasse su lui i diritti di pa-' 
tronato ( emancipano fiduciaria ) (4). Ma, sia fatta nell’uria o nell’altra forma, 
essa esige sempre le tre mancipazioni e manomissioni; ed ha continuato ad 
esigerle per secoli. 1 ali forme lurono la prima volta soppresse per l’eman¬ 
cipazione di un assente, che da esse era resa impossibile, da una costituzione 
del 502 di Anastasio, il quale permise di sostituirle in questa ipotesi con un 
resciitto implorato ed ottenuto dall’imperatore [emancipano Anastasiana) (5). 
In seguito lurono abolite anche per l’emancipazione dei figli presenti da Giusti¬ 
niano che riconobbe come procedura ordinaria una dichiarazione giudiziale(O), 
già praticata a quel che pare in Oriente (7) (emancipano Justinianea), e con 


(I) Si tratta, è stato detto, di una nuova penalo messa a disposiziono del padre 
por opera della- pratica. Nella scala delle pone domestiche essa è meno grave «Iella 
morte, della vendita all’estero, ma ò pili grave ad os. delladiseredazione che esclude 
solamente dall eredità del paterfamiliae senza lar uscire dalla famiglia o modificare 
fa condizione dell’individuo. 

(J) Cir. a questo proposito le osservazioni del Pernice, S. SI., 3, 1882, p. 82 segg¬ 
io emancipazione «lei proprio li^lio che Licinio Stolone avrebbe fatta per eludere la 
sua stessa legge agraria (Tito Livio, 7, 16, sull’anno 897) è il primo esempio di eiiiiin- 

. zioue segnalato dai testi. li da notare che l’autore drammatico del VII secolo 
«' „ SCritt ° nna l ,ro<l uzi"ne intitolata Urna nei pai,,» (frammenti in Ri# ck > 

servati ,”,' -i'"' p9f * l '{ r y m -> 2 3 * 5 > a - : ‘ ed., 1898, p. 205-209); ma ni- i frammenti c«.u- 
d 66 *n' n0mC < e “ VOro 8111 801180 di emancipare Mommsen, I)r. pubi., d. h 

} I ’ , :°y aiu> 1 111 11101,0 «ssoluto che si tratti di un emancipato piuttosto che 
a i tU uu figho dato in mancipio. 

(3) Gaio, 1 , 132. 

Trifoniri^ 7 ,’ Q- 6 7 ’ L ' « sslul il a/ ' iol m «1 patronato non era peraltro compie* 11, 

( 5 ) 6 - ™°;, 5 ." ’ ’ ,H “■ » prepwito ,Ielle 

( 6 ) Iiut., I,. t,, ti. 

( 7 ) Bruns-Sachau, Syriech. romhchcs Ucchlebuch, p. 183. 
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ciò sanzionò, come in materia di adozione, l'idea giuridica progressivamente 

creata dall’opera della pratica. 

Nei riguardi sostanziali 1 emancipazione non doveva avere requisiti di que¬ 
sta natura quando non era che un uso indiretto latto dal padre del suo diritto" 
di mancipare il figlio. Ma sin dai tempi del diritto classico i giureconsulti la 
assoggettarono a regole proprie, esigendo vi fosse, se non il consenso espresso 
almeno la mancanza di opposizione da parte del figlio (1), e permettendo a 
quest'ultimo di esigerla in taluni casi (2). 

2.° Effetti. L'emancipazione non rendeva sui iuris il figlio, se non facendolo 
uscire dalla sua antica famiglia, facendogli subire una serie di capiiis demi- 
nutiones (3). Lgli quindi, avvenuta 1 emancipazione, restava logicamente 
senza parenti, perchè queste capitis demimdiones gli avevano fatto perdere 
quelli che aveva; restava senza diritti di successione, perchè essi si basano 
sulla parentela; restava persino senza patrimonio attuale, perchè se aveva 
acquistato per l’addietro dei beni, essi, acquistati al padre, a lui rimanevano 
all’atto della emancipazione. Ma si fini per assicurargli una famiglia ed un 
patrimonio. 

Anzitutto il peculio profettizio, il quale legalmente dovrebbe restare al pa¬ 
dre, è nell’epoca classica ordinariamente lasciato all’emancipato a titolo di 
una liberalità che si presume in caso di silenzio (4). Inseguito poi alla crea¬ 
zione dei peculii castrense e quasi castrense, i beni che li componevano ri¬ 
masero in piena proprietà dell’emancipato, e la stessa regola venne applicata 
ai beni avventizii, salvo che si riconobbe al padre il diritto di ritenere come 
indennizzo della perdita dell'usufrutto, un premio fissato da Costantino ad 
un terzo della piena proprietà, e poi poco opportunamente da Giustiniano 
alla metà dell’usufrutto (5). 

Quanto ai vincoli di parentela ed ai diritti ereditarli che ne sono la con¬ 
seguenza, l’emancipato, cessando d’essere agnato dei membri della sua an¬ 
tica famiglia, resta loro cognato (G). Egli dunque ha i diritti sempre più 
torti che furono mano a mano riconosciuti a questa ultima specie di paren¬ 
tela: per l'editto pretorio il diritto di succedere al padre in concorso con gli 


U) i nolo, Seul., 2, 25, 5. CIV. Anastasio, C'., h- 5. Iu compendo il pa/tr/aiai'd*' 
■i bisogno del coiismiRo fini lìiHin ner emancipare i nipoti (Gaio, >, <• 

costretto ad emancipare d iiglw 


(M-ii V ' 1 ^ Principio il padre non può essere 


K ài); mi «tato» delle eeeeeiom; nel eneo “ 

, ' < p “l>niumo, JX, 37, 12, SI <i pii ,,«!« «*«»*•> »)■ ncl I . ‘ , ^ ri 

5?^ Binato >» irabettà, provi che l-errog-men. * * !««»*» ' .. wlì 1-óm, 
h. ,.,32nel eneo elio il imdre abbia accettato un» Ubemlita sor 

l3 \ t oo’Klusione (Paolo, Sud., 4, 13, 1). . . .. S 0 6 , lue per 

gli quanto mancipuzioni o manomissioni; dunque sei p » 

4 p" (Gaio 1, 1B2). 

5 '• 2C0 - 

W 9 Q Ti 

(o\ , r “» J > 1 «• (pias pent., 2. 

* ^destino, /)., 3Sj 10j J)e grati, 4, 10. 
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heredes sui come se non fosse mai uscito di potestà; in confronto af»li 
suoi parenti il diritto di successione basato sulla parentela naturale^ 
che per vero nel sistèma pretorio era assai inferiore a quello che gli avr i* l ° 
dato la parentela civile, ma venne costantemente aumentato dal diritto • ^ 
penale sino alla fusione delle due parentele operata dalle Novelle U °' 

Relativamente alla eredità dello stesso emancipato, essa da tempo anche 
più remoto era assicurata al padre ed ai membri della sua famiglia civile 
se quegli moriva senza figli, non in forza della parentela, ma in virtù dei 
patronato (1), nell’emancipazione effettuata con remancipatio patri che era 
la più usitata ed i cui effetti furono legalmente applicati all’emancipazione 
Anastasiana e Giustinianea. 

In breve, l’emancipazione del diritto romano recente procura quasi esclu¬ 
sivamente dei vantaggi all’emancipato, fi perciò che sin da Costantino essa, 
come la manomissione, può essere revocata per causa di ingratitudine (2). ’ 


Capitolo IV. - CAPITI S DEM IN LITIO (3). 

Caput è la personalità giuridica. La capiiis deminutio (da demiuuere, di¬ 
struggere, annientare) è l’abolizione di questa personalità, la morte civile. 
Siccome il caput non poteva esistere se non col concorso di tre elementi: 
o status libertalis, lo status cioilatis, lo status familiae, si ha capiiis demi- 
nutio 0 o ni qualvolta uno di essi sparisce (4). La morte civile deriva ugual¬ 
mente dalla pei dita o della libertà, o della cittadinanza, o della famiglia (5). 

eramente questa morte civile può essere seguita da una resurrezione: il 
capite demmuius può acquistare una nuova personalità. Egli risorge iure 
a uj a i, come poti ebbe dirsi (ma i Romani non lo dicono), se è schiavo, da 


(i) 


Ine!., h. L, 6. Per conscguenti essi avranno puro In tutela 


uoii 


pubere. 

O) I. F., 2-18. C., 8, 41) (50), I)e ingr. lib., 1. 

"ina 700 °" P ' if"' 4 ’ 5 > D * 0tt P- min - Cfr. Labbd, su Ortolau,2, pa¬ 
ti» minu/io T 1887 °^T’ ' ^ ^ 1 ’ l> ‘ 219 “- 69 - Kruegcr. C!esclùditi’ der capi- 

Effets de l’adrogation ÌmTT ““V* * 9 ’ l888 ' *• 159 SC -- » cs8ertea '^ 

seie Beitrtinn / a roceus - di Andibert, N. lì. IL, 1S93, p. 363 sogg- 

liner philoloa TFolì° m8 l\f e f^ e8ohioM <>, 1896, p. 160-216, e la recens. del Kaib, Ber¬ 
ne p/nlolog. TToohcnachnft, 1898, p. 938-939. 

5 C x agl ° Iiament0 è dÌ Paol °’ 1K ’ h ‘ L ’ li¬ 
ra solo por °i a S !^ r - a assortat0 ’ “«“ostante la contraddizione recoute del Dcsserteaux, 

TT/T (UIp -> ^ ^ *>««'• - - « 32 ' 6; 

JJ., il, 4, De B. P. contr. inh 1 -!.. . ..... ^ f..« lo si)0- 


non 


o viedia (Uip n w / n » » "•> 24, 1- De donai, i. v. et ‘ 

eie, dal testo qssnint-n, ’ / ‘ P ‘ contr ’ ta 1» 8), ma anche per tutte e tre le spe 

^Pilh deminutio morti claequttur^ ^ ^ 3 ’ 153 ’ SeC ° U(1 ° U qnale 






« CAPITIS DEMINUTIO» 


207 


quando la dottrina considera lo schiavo munito di una personalità dal punto 
di vista del diritto naturale; risorge iure gentium quando diviene peregrino 
poiché la personalità de. peregrini è riconosciuta dal diritto delle -enti- .V 
sorge per lo stesso ius civile quando ha perduto la sua antica famiglia senza 
perdere la libertà o la cittadinanza in quanto acquista una nuova famio-lia 
civile, dovesse pure essere il solo a costituirla. È movendo infatti da ciò che 
si possono distinguere dei gradi nella eapitis deminutio ( maxima, media, 
minima) e che essa può nel suo complesso designarsi come una permutano 
status. Ma l’idea fondamentale è quella della morte civile ; è dessa che spiega 
meglio i casi di eapitis deminutio e gli effetti di questa, e meglio serve°a 
differenziarla dalle varie specie di degradazioni che non apportano muta¬ 
menti nella personalità (1). 


Si. — Cause della eapitis deminutio. 

Noi già conosciamo le cause di eapitis deminutio e non ci occorre qui 
che richiamarle per alcune osservazioni complementari. 

l.° La eapitis deminutio maxima deriva da tutti i fatti che portano alla 
perdita della libertà cosi fuori del territorio romano giusta il diritto antico, 
come, giusta il diritto nuovo, entro il territorio romano (p. 112 s.), tanto pel 
cittadino, quanto a parer nostro per gli stessi peregrini (2). Si deve soltanto 
notare che normalmente essa non sarà prodotta dalla maggior fonte di schia¬ 
vitù del diritto delle genti, la prigionia, poiché se il prigioniero ritorna, essa 
è eliminata dal postliminium, e se non ritorna, si ritiene morto prima di 
incorrere nella eapitis deminutio in base ad una finzione introdotta da una 
legge Cornelia di data incerta, la cui utilità consiste particolarmente nell’im- 
pedire sia annullato il suo testamento (3). Essa dunque si produrrà unica- 


(L Nou ci ò dato forni arci qui sulla formazione storica del sistema della capili* de- 
f'iiiilitio, il quale naturalmente non si ò costituito d’uu tratto. Può essere che, come 
ritengono il Pernice, Laico, 1, p. 173, ed il Mommseu, Dr. pulì., 6, 1, p. 7, u. 3, le 
capit/g (ìcminutioncs media o maxima abbiano cominciato col non distinguasi 1 una dal 

a ita, o che, come paro opinione dominante, il sistema siasi fissato anzitutto in usta 

! ® ,,a deminutio minima. Si ò voluto anzi, a parer nostro, in maniera più ar- 

Jfiravia. vedervi uua semplice generalizzazione degli effetti o dell arrogazione ( 
?"‘ ailx >> 0 della causa mancipii (H. Krueger). 

H Gaio, .1, 160. Inni., /,. t., 1. fl5f _ 

fui! PaUl '’ SenL ' 3 ’ 4 > 8 - ul P-> n -> 49 > 15 ' De capt ” l8, Un! ì C ° lìg r tÌn ^7e cantivi* 
albi ’i ma Cll ° 11011 è 80 110,1 una congettura, assimila questa legge orn _ estameu to 
. tlel a JW Cornelia de falsi*, la quale avrebbe punito la falsificamene.del t«s ta “eat 0 
^ pngùmiero senza distinguere"se tornato o no; dal che ri ^rebbe f^o pe 
Cta n ° n tornilsso > ^ finzione della sua morto prima della rottur^■ 

Col are diviene inammissibile se si tempo ai testamenti 

ed a ii auo > T-I-, h. t ., 22 pr., ohe la leggo a\ eva t * . gubl, 

■Sahi U8 t ,10ce3si °ni intestate. V. su questa legge Bochmanu, lusp 
^anus, 1, p . 254 . 257 . Karlowa , E. E. G., 2, 1, P- 124. 
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mente quando il prigioniero ritorni in Roma non nelle condizioni volute p e t 
postliminium. 

2. ° La capiiis deminutio media o minor deriva dalla perdita dello stat Us 
cicitatis la quale può a nostro parere avvenire non solo pei cittadini, ma 
anche per gli individui muniti di un diritto di cittadinanza riconosciuto da 
Roma, come ad es. i membri delle città latine (1). 

3. ° La capiiis deminutio minima si ha quando un individuo, pur rimanendo 
libero e cittadino, perde i suoi diritti di famiglia. Essa ha luogo: «) anzi- 
tutto quando una persona sui iuris è assoggettata ad una potestà domestica 
diversa da quella dominica: concentio in nummi della donna sui iuris, ar- 
rogazione, revoca dell’emancipazione, legittimazione; — 1>) in certi casi in 
cui una persona in potestà passa sotto uno degli accennati poteri mutando 
famiglia: è ciò che avviene pei figli deli’arrogato, per le figlie date in manum, 
per le persone in patria potestate o in manu che vengono date in maneipium, 
per le persone in mancipio che sono manomesse e ricadono in patria po¬ 
testate, cioè pei figli mancipati una sola volta o due volte, e finalmente 
persino quando l’adozione si compie senza mancipazioni e manomissioni, 
pei figli dati in adozione piena ; — e) in certi casi in cui un alieni iuris di¬ 
viene sui iuris con la perdita dei suoi rapporti di parentela: cosi avviene 
per le persone che escono dalla causa mancipii in seguito alla manomis¬ 
sione senza ricadere in patria potestate (nipoti, figlie, mogli date una volta 
in mancipio dagli ascendenti o dal marito; figli mancipati tre volte); pro¬ 
babilmente per la donna che esce dalla raanus in seguito a diffarreatio , e 
per gli emancipati, anche dopo che l’emancipazione ha luogo senza man¬ 
cipazioni e manomissioni (2). 

S 1 2 3 - — Effetti della capititi deminutio. 

Gli eli'etti della capiiis deminutio si ricollegano tutti all’ idea che questo 
latto distrugge la personalità giuridica del capile minutus. Ha luogo una 
morte civile che sopprime la personalità civile, ma non colpisce peraltro che 


(1) Gaio, 1, 101. Inai., lì. 2. V. per la capili* deminutio dei Latini che siano di' 
verniti cittadini, le disposizioni della leggo di Salpousa, o. 22, 23, emanate appunto 
per eliminarne gli effetti. 

(2) Gaio, 1 , 162. Ulp., 11 , 13. Inat., li. t., 3. La determinazione dei casi in qnistioa 0 
è stata resa poco chiara da una teoria dovuta al Saviguy ed ancora sostenuta dalla 
Lisele, secondo la quale la capitia deminutio sarebbe stata una menomazione di capa; 
cita. Questa teoria che segnatamente portava a non ammetterò capiiis deminutio P 01 
hgh dcll’arrogato, malgrado Paolo, J)., li. t., 3 pr. t c por la figlia qua e conventi <» 

manum, malgrado il linguaggio geuerale di Ulpiano, 11 , 13, ed a non ammetterla P e ^ 

ì emancipati e gli adottati se non a causa del passaggio in mancipio che eia 111 * * * 

reme alle antiche forme, poteva essere eliminata con Paiuto dei testi conosciuti g» 

a ernpo del Saviguy. v. ad es. Accarias, 1, p. 464, n. 1. Ma, a parer nostro, essa 

\ ® g{ f Erettamente condannata dal notevole testo di Gaio, 1. 162 (lotto nella & 

. eninu< ohista il quale in caso di emancipazione si hanno tanto ctìpi^ 8 
« ione8, quante mancipazioni e manumissioni. 








« CAPJTIS DEMINUTIO » 

questo ..è impedisce che la persona dal punto di vfeta 
mango la stessa. 1'. questo il principio fondamentale da cui , m „ , ’ ri ' 

disposizioni sia in materia di diritti patrimoniali, sia in materia , 6 Varie 

e di rapporti personali. ia dl parentela 

1. Nei riguardi del diritto delle persone, si rompono tutti ; v , 
rentela civile fondati sulla potestà. Cessano la patria nn "T* dl pa ' 
l'agnazione, la gentilità; e così pure i rapport/di 
capili* de immillo annulla i vincoli civili, che sono rapporti di Lml 
h „ invece la forza di distruggere i vincoli di sangue, cosa di mero fatto" 
mentre cioè I agnazione cessa, la cognazione perdura (2); me „ tr6 la 

si estingue, il matrimonio libero che è costituito dalla vita comune non I 
sciolto dalla capili s deminutio ; se pare avvenga il contrario in caso di ca 
pitis de minili io maxima o media, ciò non deriva dalia capitis deminutio i 
cui effetti sono sempre i medesimi, ma dal fatto che la nuova condizione 
dell’individuo non permette ch’egli persista in matrimonio romano ed invochi 
gli effetti romani della parentela (3). Gli effetti della capta* deminutio fu¬ 
rono dunque quasi assoluti nelle epoche più antiche quando il diritto non 
considerava che la parentela civile, e divennero quasi nulli nell’epoca più 
recente nella quale non sono considerati che i soli vincoli naturali. 

2. Relativamente ai beni, il capile minutus o era prima una persona sui 
iuns, ed allora aveva un patrimonio, attivo e passivo, o una persona alieni 
un in ed allora se non poteva avere un attivo, poteva, almeno nei tempi sto¬ 
rici avere dei debiti. Ora Ja eapitis deminutio, sopprimendo la personalità 
bini idica, sopprime questo patrimonio o questo germe di patrimonio che è 
un attributo della personalità giuridica. Il capile minutus non ha più attivo 
0 non ^ P'ù tenuto pei debiti, perchè la persona cui apparteneva tale attivo 
ei eia obbligata per quel passivo non esìste più per il diritto. A questo 
u °go però occorre una disamina più precisa, distinguendo il sistema del 
Puro diritto civile e le modificazioni apportatevi dal tempo. 

el sistema del puro diritto civile il capite minutus è nel tempo medesimo 
P ivato del suo attivo e liberato dai debiti. Ma mentre il suo attivo è ac¬ 
quistato da qualcuno, i debiti non passano a nessuno. — Qualora il capite 
rcidifi' avesse un attivo si può dire che normalmente lo perdeva a pro- 
colui dal quale derivava la eapitis deminutio (4): non si avevano 


8 "UW°’ 11 m - 3 - 51. «3. Ciò., Top., 6. È a proposito della tutela legittima basata 

(2) Gt. - ZU)Ii ° c * ltì Gaio e Giustiniano fanno la teoria della capiti * deminutio. 

nodo v 0 >, 0 ’ ^ : ^9 na tioui8 iu8 eapitis deminuiione perimitur, cognatìome i t>0 ,. 

*r°Z «**»«*««I-, gate Ciiiiii» ratio chili, fMm >« 

“potcnf 

£££«"» hiX ««"fuso lo duo cose, dicendo in /**'■» *• *•» 

(4) Così inf a tVi lIri C<ipiti8 <ìeminuti0 1 VÌe,1 / Ì Sfee e i debitore insolvente 

Vci >duto i,. ’ 1 0880 Va perduto a profitto : l.° d el ore i 0 schiavo- 

<™M £ <l6n „,., t „ pel f.,r ma,if«‘,>. •*>< P”' lroM pet 

ClH* 




Mannaie elementare di diritto romano. - M- 
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eccezioni a ciò se non per alcuni diritti che si estinguono con la capita 
deminulio, come l’usufrutto, l’uso etc., e per taluni altri che seguono il ea _ 
pite minutus (1). 

Riguardo al passivo il capite minutus restava liberato sempre ed in qual, 
siasi specie di capitis deminulio, e nessuno era obbligato in suo luogo, 
quand’anche avesse lasciato un attivo. A. differenza dell’erede di una per- 
sona morta naturalmente che è tenuto per tutti i debiti del defunto, quegli 
che raccoglie i beni del capite minutus non resta obbligato verso i costui 
creditori ; i debiti sono estinti (2). Soltanto però, anche qui occorre segna¬ 
lare alcune limitazioni. Quegli che raccoglie l’attivo è tenuto per taluni de¬ 
biti: pei debiti delle successioni acquistate dal capite minutus prima della 
capiti* deminulio, debiti che almeno in caso di arrogazione e di conoenlio 
in manum l’arrogatore ed il marito saran costretti a pagare come se l’a¬ 
dizione dell’eredità fosse stata fatta dalla persona in potestà col loro con¬ 
senso (3). Principalmente poi il capile minutus resta personalmente obbligato 
per alcuni debiti in virtù del principio che la morte civile, istituto di diritto 
civile, non può nulla contro la natura: dopo cioè che la dottrina ebbe ri¬ 
conosciuta l'esistenza di obbligazioni naturali, il capite minutus , liberato 
iure civili dai suoi debiti, resta per essi tenuto iure naturali con quegli ef¬ 
fetti limitati ma reali che può produrre una obbligazione naturale (4) ; in 
ogni epoca da ultimo, siccome il debito derivante da delitto rappresenta il 
riscatto del diritto alla vendetta esistente contro la persona fìsica dell’autore 
del delitto stesso, l’azione che persegue tal debito continua a perdurare iure 
civili contro il capite minutus la cui persona fisica è la stessa, benché sia 
mutata la sua personalità civile (5). 

Ma in via di principio, e salvo queste limitazioni, il capite minutus resta 
liberato dai debiti e nessuno è obbligato in suo luogo, quand’anche egli 
avesse un attivo che fu acquistato da alcuno. È questo il lato del sistema 
che più ripugna, ed infatti esso è quello che fu riformato più tosto. Il P |,e " 


■divenuto tale a senso del S. e. Claudinoo ( Inst ., 3, 12, De suor, subì., 1), dolio Stato 
in caso di perdita della libertà incorsa a titolo di pena pubblica (v. ad es. per 1’*”' 
ccnsus Val Max., 6, 3, 4, o nel diritto recente 1)., 48, 20, De bon. danni., 1) ; 2.» dello 
fetato per la perdita della cittadinanza incorsa a titolo di pena pubblica (D., toc. oit) 
■e del capite minutus stesso quando un cittadino perde volontariamente la cittadinanza 
in seguito all’acquisto di una cittadinanza strauiera, facendosi ad es. iscrivere in uu» 
colonia latina ; 3.® dell’arrogatore e del marito iu caso di advogatio e di conventio *» 
manum d’uua donna sui invia. Si potrebbe forse, muovendo dall’idea di pena pubblica, 
ricondurre persino allo stesso principio l’attribuzione allo Stato dei beni del prig 10 ' 
mero di guerra, che sembra abbia costituito il regime primitivo in difetto di poeti*’ 
miuum, prima della legge Cornelia (cfr. p. 207, u. 3). 

(1) V. sul primo punto, D., 7, 4, Quib. mod. ususfr., 1 p,- e sul secondo, D., h. 8 * 9 ‘ 

(2) D., h. t., 2, 2. 

(3) Gaio, 3, 84. 

W T )., h. 2, 2. 

(5) />., h, t., 2, 3. 
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tore dispose per tutte le capiti* deminutiones che colui il quale aveva rac¬ 
colto i beni del capete minulus non poteva conservarli se non dedottine i de 
biti. Egli però dovè ricorrere a rimedii differenti a seconda delle varie specie 
di capiti* deminutio. In caso di capiti* deminutio minima, oltre ad un altro 
espediente segnalato per l’ipotesi dell’arrogatone da alcuni testi e che sa¬ 
rebbe consistito nel dare contro l’arrogatore l’azione de peculio considerando 
il patrimonio dell’arrogato come un peculio (1), il pretore soccorre i credi- 
tori con una restilutio in integrum: egli dichiara di tener per non avvenuta 
la capiti* denvnutio e quindi concede l’antica azione contro il capite mina- 
tus pel quale, ove egli fosse divenuto alieni iuns, il titolare della potestà 
doveva assumeie la difesa sotto pena di vedersi pegnorato l’attivo (2). Nel 
caso di capitis deminutio media o mamma non è possibile restilutio in in¬ 
tegrum, ma il pretore dà una azione ai creditori contro colui al quale è 
passato il pati imonio, e se questi rifiuta di assumere la difesa, si addiviene 
anche qui al pignoramento ed alla vendita dei beni (3). In breve quegli che 
acquista il patrimonio non può più conservarlo se non dedotti i debiti ( de- 
ducio aere alieno). , •• 

Riguardo all'attivo, gli effetti della capiti* deminutio maxima e media 
son rimasti sempre press’a poco gli stessi. Invece quelli della capiti* de- 
amnulio minima furono profondamente riformati, non più dal pretore, ma 
dal diritto bizantino. Ciò fu conseguenza della trasformazione della fa¬ 
miglia. Nei casi di capitis deminutio minima che soli perdurano dopo la 
sparizione della manu'ì e della causa mancipii non v'è più passaggio di pa¬ 
trimonio: essendo le persone in patria potestà capaci di avere beni proprii, 
non soltanto a titolo di peculio castrense e quasi-castrense, ma anche a ti¬ 
tolo di nuda proprietà, a titolo di beni avventizi, la capitis deminutio non 
•può ormai produrre che l’unico mutamento di trasformare i beni proprii del 
■capite minuta* in peculio castrense, quasi castrense ed in beni avventizi, se 
una persona sui iuris passa nella patria potestà* di un altro, e nel caso con¬ 
trario (salvo il premio per l’emancipazione) di dare al capite minutus la piena 
proprietà dei beni che anteriormente costituivano i suoi peculii castrense e 
quasi-castrense ed i suoi beni avventizi: insomma non può produrre in via 
Principale che un passaggio dell’usufrutto dei beni. L’antica capitis demi- 
nuiio minima non conservò poi più alcuno dei suoi effetti quando Giusti¬ 
niano ebbe deciso che essa non estingueva l’usufrutto antecedente e che, 
contrariamente ad una dottrina antica combattuta già nell’epoca classica, 
n °n v aleva più a sciogliere il contratto di società. 


W Ulp., I)., 15, 1, De pec., 42. Pomp., D., 33, 8, De pec. tei/., 7. Cfr. Desserteaux, 
P> 46 se^g. 

(2) Gaio, 3, 84. 4, 38. . . 

Paul., £>.. 2; 7, 2. 3. Questa procedura naturalmente non può seguirai 

■® 0,lt ro lo Stato ; ma quest’ultimo lia auch’esso finito per pagare i debiti del patri- 
0,110 acquistato, per lo meno sino alla concorrenza dell’attivo: D., 48, 20, De bon. 
0n,w *> D., 15, 2 , Quando de pec., 1, 4; <7., 9, 49, De bon. proso,-.. fi. 
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CAPITOLO IV. 


$ 3. — Appendice. — L’onore civile. — Intestabilità. 

Infamia. — Turpitlldo. 

Non si dà capitis deminutio se non quando una persona perde la libertà 
la cittadinanza 0 la famiglia. Ma la capacità giuridica, oltre che in questi 
casi, può essere limitata da talune cause che, pur lasciando intatta la per¬ 
sonalità, menomano l’onorabilità ( exislimatio) di un individuo (1). Ci restrin¬ 
geremo a citare soltanto l’intestabilità, l’infamia e la turpiludo. 

1. L’intestabilità, che è la più antica di queste menomazioni, è l’incapa¬ 
cità di far da testimonio e di fruire della testimonianza d’altri (2), menoma¬ 
zione gravissima nell’antico diritto in cui una buona parte degli atti più 
importanti (gli atti compiuti per aes et librarti: mancipazione, nexum, testa¬ 
mento per aes et librarti, etc.) richiedevano il concorso di testimoni. Questa 
incapacità, giusta le XII tavole, colpisce colui che dopo aver funzionato da 
testimonio 0 libripende in un atto, ricusa la sua testimonianza relativamente 
a quest’atto medesimo ; e giusta una legge posteriore, l’autore di uno scritto 
diffamatorio ( carraen famosum) (3). 

2. L’infamia {infamia) (4) è tuttora considerata spesso come una indegnità 
unica le cui cause stabilite dal diritto produrrebbero contemporaneamente 
tre limitazioni : l’incapacità più 0 meno completa di stare in giudizio, l’ine¬ 
leggibilità alle magistrature e la privazione dei diritti elettorali. In realtà a 
questo modo vengono confusi tre istituti paralleli ma che quasi sino alla 
fine de! diritto romano sono rimasti perfettamente indipendenti : l’infamia 
censoria derivante dalla nota censoria (5), una infamia che può chiamarsi 
consolare derivante dal fatto che colui il quale presiede ad una elezione, 
dunque il più di frequente il console, rifiuti di accettare un indegno nella 
lista dei candidati (6), e l’infamia pretoria derivante dal fatto che il pretore 
rifiuta di ammettere alcuno sia a postulare prò alio, sia ad agire davanti a 
sè per mezzo di rappresentante giudiziale ( eotjnitor, procuralor) 0 come rap¬ 
presentante giudiziale. Salvo alcune leggi della fine della Repubblica che 
stabilivano cause determinate di ineleggibilità e salvo l’avvenuta formazione 
di una specie di giurisprudenza amministrativa, i duo primi generi di inla* 


(1) Callistrato, /)., 50, 13, De exlr. voga., 5. 1: Jìxietimaiio est digniUUis inlai-eae sta¬ 
tus legtinti ac rnoribm comprobatus, qui ex (Mieto nostro aucioritatc legum ant minuitur 
aul comumitur. 2. Minuitur exislimatio, quotiens manente liberiate circa station dignitatis 
poena plectimur.... 3. Consimituv vero quotiens magna capitis miuutio interré»H, «elidi 
oum equa et igni interdivilur. 

(2) Gaio, ])., 23, 1, Qui test. /'ac. pose., 20. 

n!- 1 22 ( ' TiXlG8 > P- 2 °)- JJ ; il, 10, De iniur., 5, 0. 

„ l ' reeu *i {J0, Infamia, ite place in roman publie and private late, Oxford,! 
a;» - 11 Cj “ e8ta infamia, che sopprimendo o modificando la tribìi, influisco sull» con 

voto . M C,ttadiu0 n0i riguardi dell’imposta, del servizio militare e del diritto di 
J' i l0Dlmsen ’ Dr ' P«W-, 1, p. 53-57. 
t ) V. Mommsen, Dr. pubi., 2, p. U3-14G. 
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mm nmaS i e ''° Sempre d,pen f ' lli ■*««' «ri>i«rio del magistrato, le etti decisioni 
„„„ vincolavano neppure ,1 successore (1). L'infamia pronunciata dal Z- 
toro (.) c quella che giunse ad avere I casi d'applicazione più determinati 
che comprendevano ,alo,..atti, talune professioni, talune condanne (,„S 
poWavt, achones famosac) enumerate dall'editto. Ma essa medesima sino 
al empo degh imperatori cristiani, non era che un concetto dedotto dàlia 
dotti ina dal passi ilell editto elle dichiaravano questa o quella persona inca¬ 
pace d, postulare prò aho o di fungere da rappresentante giudiziale o di 
avere uno di questi rappresentanti (3). li Giustiniano che, portando a ter¬ 
mine tu, movimento iniziatosi sotto gli imperatori più recenti, ha trasfor¬ 
mato a mezzo d, interpolazione la lista degli individui incapaci di postulare 
pei altri in una lista ili infami, esclusi ugualmente da questi rami dell'at- 
tivita giudiziaria e dalle funzioni amministrative. 


3. La tarpando, che gli interpreti chiamano pure infamia/ac ti in contrap¬ 
posto all tn/anua mns (4), è semplicemente la disistima di fatto da cui son 
colpite dall’opinione pubblica certe persone (turpe, P er,onae\ quand'anche 
non rientrino nelle categorie del catalogo degli infami. Essa non ha l’im¬ 
portanza di un istituto giuridico se non a causa dell’esclusione che per di¬ 
sposizione di legge o del magistrato colpisce costoro in certi casi nei quali 
si dà speciale valore alla dignità, come in materia di testimonianza, di tu¬ 
tela, per certi matrimoni!, pei testamenti fatti in pregiudizio di taluni parenti. 


Capitolo V. — CAPACITÀ D’AGIRE (5). 

Una persona, quand’anche sia capace di diritti, può nondimeno esser ri¬ 
tenuta non idonea di fatto ad esercitare personalmente i diritti che la legge 
le riconosce, può essere considerata come posta dalla natura stessa nella 
impossibilità di governarsi ed amministrare il suo patrimonio. La capacità 


(1) La, logge Giulia del 709 lia stabilito, ò A r ero (1. 108 segg.), una lista di oausedi 

ma ciò soltanto per le elezioni municipali. 

(2) Karlown, Z. IL G., 9, p. 204 segg. Leuel, Z. S. SI., 2, p. 54-62, e JEdit, 1, p. 87-90. 
( ) Il Digesto contiene un catalogo di infami che esso dii come estratto dall’editto 

Pretorio (7)., 3 , 2, De his qui not., 1: Praeloris verba dicunt : infamia notatili- .). Ma 

enei ha dimostrato che questo catalogo, come altri testi paralleli, proviene seru- 
1 cernente da una interpolaziono operata da Giustiniano mediante il catalogo di co- 
010 c ' 10 110,1 possono postulare se non per taluno persone, catalogo che esso solo era 
contenuto nell’editto (7 'exles, p.. 132-133), e questa scoperta ha in seguito avuto la 
V. lla ,0l ’tnna di essere confermata dalle istituzioni di Gaio, il coi testò, oggi decifrato, 
^ lce appunto, 4, 182: ÌVec tamen itila parte edicti id ipsum nominativi exprimiturut ali- 
1,8 ’H llo >niiiioau8 sit : sed qui prohibetur et prò alio postulare et cognitorem dare procu- 
onnivc habere, a ut item procuratoris aut cognitoris nomine iudioio intervenire, ignomi- 
ni0 . 8 > 1 * C88e licitar]. 

J r’’ 37, 15, De 2 pr. 

) Inst., 1 , 13-27. D., 26-27. 
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d’agire presuppone una persona fornita di volontà e suscettibile di compren¬ 
dere le conseguenze e la portata dei proprii atti. Essa manca completamente 
a coloro che non hanno una volontà, cui manca affatto l’intelligenza, e par¬ 
zialmente a coloro che, pur avendo una intelligenza ed una volontà, non 
sono nondimeno suscettibili di rendersi conto delle conseguenze e della por¬ 
tata dei proprii atti. È solo da notare che la determinazione di queste in¬ 
capacità naturali può esser l'atta essa medesima, giusta le idee correnti, in 
modo diverso nei varii ambienti giuridici. 

In Roma l’incapacità di agire deriva: l.° per necessità di cose, dall’alte¬ 
razione delle facoltà mentali: incapacità del /uriosus e del mente raptus 

2. ° per uguale necessità, dall’età, la quale a partir dalla nascita sino ad un 
certo momento dello sviluppo porta seco una inettitudine all’attività giuri¬ 
dica, i cui limiti e gradi peraltro possono essere varii : incapacità degli 
impuberi di grado diverso a seconda ch’ossi siano in/antes, in/antìae pro- 
ximi o pubertati proximi; più tardi incapacità dei minori di 25 anni; — 

3. ° in fòrza di una idea già più artificiale ma che si riscontra anche nel 
diritto moderno, dalla prodigalità dichiarata: incapacità del prodigo inter¬ 
detto; — 4.° finalmente, per una idea ancor più artificiale, ma che non è 
propria del tutto dell’antica Roma, dal sesso: incapacità delle donne. 

L’incapacità è totale, assoluto, per tutti gfi atti: 1° pei pazzi durante il 
loro stato di follia (1); 2.° per gli infanles (2), cioè, secondo noi non solo 
nel diritto antico ma ancora nel diritto classico, pei bambini che non pos¬ 
sono peranco parlare; nel diritto giustinianeo pei fanciulli minori di sette 
anni (3j; 3.® anticamente per gli infantiae proximi, cioè per gli impuberi 


(1) Pomp., D., 50, 17, De li. I., 40: Furiosi.... nulla volontà* est. Gaio, 3, 106: Fu¬ 
rioso* nullum negotium genere potcst quia non intellcgit. quid agat. 

(2) Gaio, 3, 109.= Inni., 3, 19, l)e inut. stip., 10: In fan* et qui infanti proximus est 
non multum a furioso dìffert, quia huius aetatis pupilli nullum inlellcctum habent. 

(3) Iu senso letterale infans & qui fari non potcst, ed in origino la parola ha dovuto 
legalmente significare ciò che significa letteralmente. Invece nell’epoca giustinianea 
Vivfantia finisce all’età fissa di 7 anni, come l’impubortà a 14 anni : dunque allora 
fari significa, non parlare, ma pronunziare dello parole di cui si intoude il senso. > 
che si ritiene avvenga soltanto all’età di 7 anni. La quistione sta a vedere se le cose 
erano già così nell’epoca classica. E lo si sostiene ancora assai spesso in Francia, in 
vooamlo Un gran numero di passi del Digesto : v. ad es. Accorine, Précis, 1, P- 39< se ^ c, ‘ 
Nondimeno è'poco credibile che si fosse già ammessa per la fine dell’i’n/anfia una età fi ss * 
artificiale all’epoca ad es. di Ulpiano o di Gaio, quando uon tutti ancora ammetto' au 
questo espediente per dispensare dalla prova altrimenti delicata della pubertà. Q ullB ^ 
ai testi, se si eliminano quelli che si richiamano per confusione, mentre si rifoii 000 ^ 
all antica incapacità degli infantiae proximi (nota seg.), non ve u’ò che due dell epe ^ 
dassica i quali fissino la fine deìì’infantia a 7 anni : uno di Ulpiauo, D., 26, 7, F>e 
tut., 1, 2, che contrappone hi qui fari non possunt ad hi qui supra septimum annuiti a e ^ 
tis sant, ed ò sospetto perchè isolato, esistendo una quantità di testi dello stesso ^ 
tore, dove egli avrebbe avuto occasione di indicare questo criterio preciso, nien ft ] e 
l>arla soltanto di fari non posse : uno di Modcstino, D., 23, 1, De spons., 14, h 
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usciti àa\V infantici ma ancora ad eslsa vicini, senza che fosse stabilita una 
data fissa come termine di questo periodo (1). 

L’incapacità è invece parziale, limitata a quegli atti coi quali si rende peg¬ 
giore la propria condizione, cioè a tutti quelli, siano o no vantaggiosi, coi 
quali si diminuisce il proprio patrimonio, alienando, obbligandosi, rinun¬ 
ziando ad un diritto reale o di credito: 1.» per gli impuberi puber’tatipro¬ 
simi, cioè a dire, senza che il periodo cominci ad una data fissa, per coloro 
che si considerano già arrivati ad una certa intelligenza, siccome aventi una 
volontà se non discernimento (2); 2.° in virtù di un mutamento di di¬ 
ritto che peraltro si è verificato molto meno presto di quel che spesso si 
dice, per gli impuberi infantiae proximi originariamente assimilati agli in- 
/antes (3); 3.° pei prodighi interdetti (4); 4.° anticamente a nostro credere 
anche per le donne, benché la tendenza del diritto si sia orientata ben presto 
nel senso di restringere la loro incapacità, prima di sopprimerla; 5.° final¬ 
mente nel diritto ultimo pei minori di 25 anni soggetti a cura. — Queste 
persone, mentre non possono render peggiore la propria condizione, possono 
in compenso procedere a tutti quegli atti coi quali si rende migliore la propria 
condizione, cioè, siano essi vantaggiosi o no, a quelli coi quali si aumenta 
il patrimonio, si acquista un diritto di proprietà, un diritto reale, un credito, 
si resta liberati da una obbligazione o da un peso reale. Inoltre, ad ecce¬ 
zione degli infantiae proximi, i quali nel diritto recente non si distinguono 
se non in ciò dai pubertati proximi, tutte queste persone possono rendere 
peggiore la propria condizione attraverso una certa causa d’obbligazione: es¬ 
sendo cioè considerate fornite della conoscenza del bene e del male possono 
restare obbligate dai loro delitti (5). 


comincia col diro elio per gli sponsali Petit dello parti non è lissiv come poi matri¬ 
monio, o continua dicendo elio essi non possono concludersi se non quando le parti 
80uo capaci di comprendere i proprii atti, cioò quando hanno l’età di 7 anni: la tine 
^ dunque in contraddizioue coll’inizio del testo ed inoltre col principio ohe l’intelli¬ 


genza dogli atti non esiste negli infantiae proximi del pari ohe negli infanfes. L’idea 
elle l’infanzia finisca a 7 anni h una idea di origine greca, ohe apparisce giu in Roma 
plesso i letterati del principio dell’Impero, ma ò ignota ai giuristi classici, mentre 
una costituzione del 407 (C. 27/., 8, 18, De bon. mal., 8) sembra accoglierla a titolo 
di innovazione in un caso isolato (infanti» filli actatcni nostra auctoritatc praescribitnns) 
6 forse non è stata ammessa come principio generale so non da Giustiniano. 7. Per- 
Tl ' cc ’ d.abeo, 1, p. 214 segg., Bulli, Salvine Jnlianue, 1, p. 150 segg. 

0) Gaio, 3, 109, p. 214, n. 2). 

( 2 ) InU., i, 21, De and. tut., pr. : Placnit meliorm condicionem licere ets facet e etiam 
8l ''° Storie anctorìtale, detenorem vero non aliter quam tutoro auctore. 

W Gaio, 3, 109: Sed in hie pupilli» propter uiilitatem benignior iurie interprdalio facta 
eal ;JT> 3, 19, De inut. stip., 10. 

H‘ P- ’ D '> 45 > 1. De V. O., 6. .. ... 

( 5 ) Ulp., d., 44, 4, De d. m. eie., 4, 26: Julianus saepissime senpsit doli pupilloe qu* 

ch7l l Ul6rtat em mnt ca V a ™ «we. Questa distinzione tra il pupillo pubertà* *>«*.««* 
1 doli capax, e gli infantes ed infantiae proximi che non sou tali, non ha semp 
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Le regole relative alla incapacità di agire in principio sono stabilite no- 
mente per le persone alieni iuris e per le persone sui iuris. Salvo ] a ° 
digalità che non può concepirsi se non in chi ha un patrimonio, le incapacità 
di agire possono limitare l’attitudine a figurare negli atti giuridici cosi nelle 
une come nelle altre. Cosi il figlio di famiglia infans sarà incapace di ac 
quistare pel proprio pater, il figlio di famiglia impubere sarà incapace di 
obbligarsi, come Vinfans sui iuris è incapace di acquistare per sè, e pj m 
pubere sui iuris è incapace di obbligarsi. Se non che questo incapacità p re 
sentano un interesse pratico speciale ed esigono rimedii speciali, quando 
l’incapace è persona sui iuris. Mentre per l’incapace alieni iuris, che al¬ 
meno anticamente non ha beni proprii, si è potuto senza inconvenienti la¬ 
sciare che tali incapacità sortissero il loro pieno effetto (1), è invece stato 
necessario mettere accanto all’incapace sui iuris, che ha un patrimonio da 
amministrare, un potere che supplisse relativamente a questo patrimonio alla 
sua mancanza di attività. 

Questo potere in Roma è talora una tutela, talora una cura. La tutela ha due 
caratteri distintivi principali : anzitutto di non potere esistere se non quando 
1 incapace è una donna o un impubere, mentre la cura interviene in casi 
molteplici, divenuti sempre più numerosi; ed in secondo luogo di avere nel- 
1 auetoriias tutorie una nota originale che manca nella cura. Però, malgrado 
queste differenze, i due istituti, il fondamento della cui separazione è con¬ 
testato (2), sono affini; risalgono entrambi nelle loro origini ai tempi più 
remoti del diritto romano, e da allora sino a Giustiniano hanno percorso 
una evoluzione simmetrica e sino ad un certo segno parallela anche a quella 
della patria potestas e degli altri poteri familiari. Essi rimontano ambedue 
alle XII tavole, dove si incontrano insieme la tutela delle donne e degli im- 
puberi e la cura dei pazzi e dei prodighi. Ambedue han cominciato con 
1 essere organizzati sul tipo unilaterale di tutte le altre specie di potestà ro¬ 
mane, in forma di diritti puri e semplici riconosciuti senza corrispettivi 
doveri ai tutori e curatori nel loro interesse proprio, ed ambedue sono in 
seguito divenuti degli oneri imposti nell’interesse degli incapaci, tanto che 
quella ira le tutele che non poteva adattarsi a questo nuovo concetto, la 


esistito o forse non risalo oltre Giuliano. Nel regimo primitivo dolio XII tavole Pini- 
pubere, senza che si faccia quisiiouedi imputabilità, ò assoggettato, al mono per corti 

e ì ti, a pone più miti (XII tav,, 8, 8. 13). V. su questo regime o sull’evoluzione che 
ha portato al nuovo sistema, Pernice, Daino, 1, p. 216 sogg. 

U V. ad es. Inai., 3, 19, De inut. slip., 10: Sed qui in parenlia polesini e cat imp^ es 
ne auctore quidem patre obligatur. 

nll ( f ) „ Sl Ò , d ® tt0 ad che soltanto la tutela presuppone una personalità incompleto 
iuris r'Lir 8 seiVtì :l com pletare; si è detto pure che essa si applica ai so 1 * *’*! 
privi ^ T 61 * 0 eS ° UK ‘ dallWcìt0 a causa dell’età o del sesso, e quindi ritenuto 
indivi u Uece3S:,ria a difondere i loro diritti, mentre la cura si applica.ad 

talmente patt0 ^armento dell’esercito e ne sono esclusi soltanto acoideU' 
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lutela delle donne, ha fin ito per sparire: essi si sono trasformati da note- 
-States in rannera (1). Abbiamo creduto utile richiamare questa unità di 
■principio e di sviluppo prima di descrivere separatamente i due istituti. 

« 

Sezione I. — Tutela (2). 


La tutela è il potere normale collocato accanto agli impuberi ed alle donne 

sui iuris (3). La studieremo simultaneamente per le due classi di incapaci 
trattando rapidamente della sua costituzione e della sua estinzione per fer¬ 
marci un po’ più a lungo soltanto sul suo funzionamento. 

S >■ — Apertura della tutela. — Tutele diverse. 


La tutela presuppone un incapace sui iuris. Essa non è applicabile alle per¬ 
sone atieni iuris che nel diritto antico non possono avere beni proprii da am¬ 
ministrare, e nemmeno normalmente nel diritto nuovo nel quale i beni avventizi 
sono soggetti all’amministrazione ed al godimento da parte del padre. Quando 
nel diritto nuovo un figlio di famiglia ha per eccezione beni avventizi sot¬ 
tratti all’ amministrazione paterna, non gli si attribuisce un tutore : gli si 
nomina invece un curatore. La tutela non si apre se non allorché un 
impubere o una donna divengono sui iuris, cioè in via principale con la 


(1) Appunto purché bau finito per essere degli oneri, essi sono classificati fra i 
miniera pcrsonalia (D., 50, 4, De mini., 1. 4. List., 1, 25. De ixcus., pr.) ed occorre una 
dispensa por aottrarvisi : ò perciò che Giustininuo (List., 1, 17, Le leg. patr. tut.. 1 ; 
1, 25, De exe., 2) parla di onus tutelae , e la tutela già sulla fine della Repubblica 
si rappresenta come introdotta nell’interesse del pupillo ad tucndvm cimi qui se dtftn- 
dirc neqnil , nella definizione di Ser. Sulpicio. Ma la tutela e la cura bau cominciato 
con l’csser legalmente considerate come potesià familiari unilaterali, come diritti puri 
0 semplici. La prova di ciò si ha già nel nome di potestas dato uucora alla tutela 
nella definizione stessa (v. inoltre Cic., Pro Mur., 12, 27), dato alla cura dalle XII ta- 
^ °lc, 5, 7, c nel nome di manìis dato alla tutela delle doune da Tito Livio, 34, 2. 11. 
La stessa prova si ha pure in fatti concreti ; nel potere dei tutori legittimi di laro 
l’iii inre ces sio del loro diritto, facoltà che ò attestata per la tutela delle donne, ma 
vi'ìginarinmento ha dovuto essere geuorale (p. 235, u. 1); nel diritto di rivendicarla 
«no da ciò por ossi deriva, essendo la in iure cessi o uua rivendicazione simulata; nel 
,ltU > c '*o anticamente la legge non si occupava di dare tutori o curatori agli inca¬ 
paci privi di erodi legittimi (p. 229); nella circostanza che per più lungo temp» an- 
«ora i tutori non furono obbligati a gerire ; erano responsahili se amministravano 

ln . e ’ lua uon so si astenevano dal gerire (p. 232, n. 1). I doveri puramente moia i 
P«' quafi il tutore ò tenuto verso il pupillo (Aulo Gelilo, 5, 13) non solo non con- 

Ì. C0110 > ,ua confermano questo concetto. r , . 

( 2) Cfr. Rudorff, Rechi dcr Vormundsoìiaft, 3 voi., 1833 segg. A. Permee, Labeo, L 

• 1B4T96. Karlowa, R. R. G., 2. 1, p. 269 301. , , . 0 . . 

(3) Paul., D., 26, 1, De tut., 1; pr. Lui., 1, 13, De tut., 1: Tutela est, 

Vi’ ’*'* <° >«*»> ac potata, in capii, mero ai taeadm ««»', f i"/*' ." “Sèi 

Z, ,7™ 7 K: ?» ««“>* Ktaplrr ««'*» «' ““ V °" U “ ^ 

iure civili data ac pennissa. 
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morte del paterfamilias che li aveva direttamente sotto la sua patria potè* 
o nella manus ; ma può aprirsi anche per altre cause, ad es. con la ca*r 
deminutio maxima o media del paterfamilias ; con la manomissione ** 
pubertatem degli schiavi maschi ; con la manomissione delle schiave in quat 
siasi caso ; con l’emancipazione ante pmbertalem dei figli e con l’emancipa' 
zione in ogni caso delle figlie; con l'uscita dalla manus conseguente al di 
vorzio per la moglie in manu; con la stessa nascita pei figli nati fuori 
matrimonio. 

Quanto ai modi di delazione, la tutela, come l’eredità, ha cominciato con 
essere attribuita dalla legge ai parenti civili. Ma come l’eredità testamentaria 
ha preso la prevalenza sulla successione intestata, così la tutela testamen¬ 
taria ha di buon’ ora respinto la tutela legittima al secondo posto ; e in 
un’epoca sensibilmente più recente fu organizzata una terza specie di tutela 
per coloro che non si trovino soggetti alle due prime : la tutela deferita dal 
magistrato (1). 

1. Tutela testamentaria (2). Tutore testamentario è il tutore nominato nel 
testamento dal padre o dal marito al figlio od alla moglie che la sua morte 
renderà sui iuris (3). Per conseguenza : a) egli deve avere i requisiti di capa¬ 
cità richiesti in un tutore, requisiti che peraltro in origine sono soltanto la 
libertà, il sesso maschile, e, salvo una riserva pei Latini (4), il diritto di cit¬ 
tadinanza ; b) la nomina, essendo un atto di potestà, non può emanare che 
da una persona che abbia tale potestà, e quindi non dall’ascendente che 
non l’ha più, nè da un altro parente che non l’ha affatto ; e) questa nomina, 
essendo una disposizione testamentaria, deve esser fatta nella forma delle 
disposizioni testamentarie, il che però non impedisce la si sottoponga ad un 
termine o ad una condizione (5), e nemmeno che, per una singolarità che 
è la sola nota particolare della tutela testamentaria delle donne, si lasci alle 
donna la cura di scegliersi essa stessa il tutore (tutorie optio) (6) ; mentre 
invece tale forma implica una designazione fatta in un testamento valido, 


ai 


(1) Per conseguenza si suol distinguere la tutela in testamentaria, ìegilima e dativa ; 
ma occorre notare che i testi designano col nonio di dativa anche la tutela testamen¬ 
taria (v. ad es. Ulp., 11, 14). 

(2) List., 1, 14, Qui dari tut . test. post. 

(3) In forza dello XII tav., giusta Uipiano, lìe<j., 11, 14. La leggenda fa rimonta* 
la tutela testamentaria all’epoca regia (Tito Livio, 1 , 34 ). 

11 ^ 1 / S ^r L<lt ! UÌ . Iuniaui 3ono meapaci d’essere nominati tutori testamentarii (LTlp-» 
, 0). Orli schiavi possono essere nominati tutori dal loro padrone, a condiziono 0 )« 
siano manomessi nel testamento (!««/., /,. 1} . Donne . D 26 j De iu t., 1*- 

( 0 ) Inst., h. t., 3. ’ ’ ’ 

1 > lo °- 154 - L'optio ò piena od angusta, a seconda che il diritto di scegh ers ' 

di volte liw°“ Ces8 .°, alla a . ouna l )er taute volte quante crede ovvero per un SP® 
Gaiol dir tiuest0 latltuto > escogitato dalla dottrina (ree epta est, dico dell °P 

chè aveva d P tai ' d Ì daI VI SeC *’ in Clli la ‘“toris optio fu accordata alla don»» 
nella W C dìTl ° C0ngiura dei «accanali (Tito Livio, 30, 19). Altre cita* 1 2 3 
ka Sai pensa, e. 22, e forse in Plauto, Truoulentut, 4, 4, 6. 
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con termini sacramentali stabiliti, ed in un luogo determinato del testamento 
(dopo l’istituzione d’erede). 

Ma l’evoluzione storica del diritto ha profondamente trasformate queste 
regole in un senso di maggiore severità per la prima e di minor ri-ore 
per le due altre. Il diiitto giustinianeo considera incapaci di assumere la 
tutela testamentaria, come anche ogni altra tutela, tutti coloro che appa¬ 
iono non dover essere idonei a gerirla convenientemente, cioè i muti, i 
sordi ed i pazzi, che già i magistrati avevan preso l’abitudine di costringere 
a declinare la tutela ( excasatìo necessaria), e poi inoltre i minori di 25 anni 
i soldati, i monaci ed i vescovi ed i creditori e debitori dei pupilli (1). — in 
compenso una pai te degli antichi requisiti essenziali di forma rimase abo¬ 
lita dalla evoluzione generale delle regole relative ai testamenti (evoluzione 
che permise di compiere una valida nomina di tutore con una formula qual¬ 
siasi, anche prima della stessa istituzione d’erede e persino al di fuori del 
testamento in codicilli testamelitarii). — Sopratutto poi in virtù della stessa 
idea che introdusse maggiore severità in materia di capacità, movendo cioè 
dall' interesse del pupillo che appare meglio salvaguardato da tutori testa- 
mentarii scelti individualmente, che non da tutori legittimi ciecamente de¬ 
signati dalla legge, alcune costituzioni imperiali autorizzarono i magistrati 
incaricati della nomina dei tutori a confermare, talora dopo apposita inqui- 
sitio, talora senza questa, i tutori testamentari designati sia con forme irre¬ 
golari, sia da parenti che non avevano la potestà, e cioè, senza inquisitio 
il tutore nominato dall’ ascendente paterno al figlio emancipato, e exinquisi- 
tione il tutore nominato al figlio dalla madre o da un terzo che gli ha fatto 
una liberalità testamentaria, e quello nominato in un testamento nullo per 
difetto di forma (2). E benché in realtà questi tutori siano dei tutori nomi¬ 
nati dal magistrato, pure essi hanno la preferenza sui tutori legittimi. 

2- Tutela legittima (3). — La tutela legittima, attribuita agli eredi presun¬ 
tivi della donna o del pupillo (4), è quella in cui più nettamente si mani¬ 
festa il carattere primitivo della tutela d’ essere stabilita nell’interesse del 
fetore : per conseguenza essa spettava anticamente anche agli eredi presun¬ 
tivi inadatti a gerirla perchè pazzi ed, a quel che sembra, perchè essi mede¬ 
simi impuberi (5). Ma essa ha subito per riguardo ai requisiti di capacità 


(L Paul., 1 ) 26, 3, De tal., 17; List., 1, 25, De txouf., 13. 14; Xov. T2, e. 1-14. 
Nov - 123, c. 4. 

i (*) i, \ 5 %Tleg. Ti/gu. Ut.; 1, 17, De l*g. patr. Ut.; 1, À U V*- tuL; 
>19, De fidile, tut. • ... . 

reiu > D '> 26 > 4 - 1, pr. : Ut qui eperarent lauto*"o***ionan, ttdm «ir- 

Jtr*. r rr 

delitto in una colonia latina. 
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ja stessa evoluzione della tutela testamentaria ; ed inoltre vide il 
d’applicazione sempre più limitato dal disfavore del diritto a p r or° CUmpo 
tutela testamentaria di cui abbiamo testé veduto l’allargamento n P H° della 
e della tutela deferita dal magistrato che anch’essa la soppianta'°^ reSSÌVo * 
visoriamente, sia definitivamente, in un certo numero di casi (l) ’ ^ Prov ' 
Correndo parallela al diritto di successione, la tutela legittima è att >’i 
dalla legge o in forza della parentela od in virtù del patronato, a) I '' 
cui le XII tavole riconoscevano espressamente la tutela, che per i/?’ 6111 * 
fu abolita da una legge dell’ imperatore Claudio (2), erano, giusta jw" 6 
sistema della parentela civile, gli agnati prossimi ed in loro mancanza i J C ° 
tih (3). Nell’ Impero, in cui venne riconosciuto un diritto di successimi"' 
sempre piu ampio ai cognati, questi nondimeno non furono chiamati all! 
tutela legittima, salvo talune eccezioni per la madre, l’ava, e i fratelli dpi 
pupillo (4). Essi non sostituirono nella tutela gli agnati se non in forza di 
quella stessa novella di Giustiniano che mise definitivamente la parentela 
naturale al luogo della parentela civile come base del diritto di successione 
b) patrono ed i suoi discendenti sono chiamati, non per espressa di- 
sposmone del testo delle XII tavole, ma per una interpretazione di questo 
testo dedotta dalla loro chiamata alla successione, alla tutela dei loro li¬ 
berti, manomessi dalla schiavitù o dalla causa mancipii, come avviene spe- 

JtTT m CaS ° d * emanci P azion e nella quale il tutore prende il nome di 

uciauo, saKo pel parens manumissor che ò chiamato per deferenza 
tutore legittimo. 

, 6 ' dc/erita dal ma'/ixtrato (5j. Questa tutela anticamente non esi- 

i i ’ S6mpre pei * a 1 a 8'° ne che allora la tutela era organizzata nell’interesse 
a nm- Ue vUa ° ra P ersona non avesse ricevuto un tutore testamentario 
tronr nemrneno un ere ^ e presuntivo, cioè né parenti civili, uè pa- 

senza tutore aVVI6ne afi es ’ a ^ nato ,UOr ‘ di matrimonio), rimaneva 

prima nerVlm 6 'i't' ™ as ‘ strat0 ,u creala per colmare questa lacuna, dap- 
a e Ita ia » da una legge Atilia che sembra anteriore alla 

ratur lenUìmn . P1 ’. ‘ ^ eH ^ um quamdin testamentaria tutela spe- 

sotto^uu termine ( „1 i ■ P f 1C . a . zi . oui :i1 caso che il tutore testamentario sia nominato 
in Gaio. 1. 186 187 1U C ° ,K lzIonc » °d al caso olio il tutore sia prigioniero di guerra, 

si 'deve* a'/ fotta u 1 f-’ S ° Gi V° 11011 parla cUo della tutela degli agnati, o» 

giù al tempo della wìl * ‘ 6 ' S ° Utlh ora già 111 desuetudine al suo tempo, o torse 

ZO\ /*! • ^ * 

dei gentili è ce!t» yUÌ U0U 1,ftrla che della tutela degli aguati; ma quella 

« la tutela Witti’! Z ', tUtt ° per lil correlazione che esiste tra la vocazione ereditaria 

in ba8 ° ° b ° 

( 5 ) Zìi ] 2 - C - 5 ’ 30 ’ ^ ** 4 . 

•i mito tutore vel eo qui ex lege Julia et Titia dabaiur. 
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sc „pe,-.« della congiura dei Baccanali nel 5H8 (l), e poi per lc c 
una legge luha l.t.a umca la quale sarebbe in tal caso indubbiamen e 
dei consol. del ,23, s,a forse p.u probabilmente da una legge mila e da una 
legge Titia di date incerte (2). Questa tutela probabilmente fu intrudo a 
per coloro che non avevano tutore, nè testamentario, nè legittimo • ma venne 
poi estesa a cast in cu, . tutori testamentari! e legittimi esistenti venivano 
a mancare in modo più o meno assoluto, e ci si presenta anche applicata 
eccezionalmente in via temporanea pel compimento di taluni atti isolati a 
vantaggio di incapaci aventi già un tutore in carica (3). 

Perchè il magistrato possa procedere a questa nomina occorre che ne abbia 
ricevuto dalla legge una facoltà speciale che, malgrado le frequenti coinci¬ 
denze delle due autorità nelle stesse mani, non deve essere confusa coi po¬ 
teri ordinari!'dei magistrati giusdicenti (4). Questo potere appartenne: in 
Roma in origine al pretore urbano assistito dalla maggioranza dei tribuni, 
poi a magistrati unici i quali procedevano alla nomina dopo una inchiesta 
che sostituiva il controllo dei tribuni, a datare da Claudio ai consoli, da Marco 
Aurelio e L. Vero ad un pretore speciale, il pretore tutelare (5), accanto al 
quale troviamo pure più tardi per i figli delle grandi famiglie, il prae/ectuts urbi; 


(1) La leggo, siccome incaricava della nomina dei tutori il pretore e la maggioranza 
«lei tribuni, non può essere anteriore al 387, «uno in cui si creò la pretura. Ma non 
pan neppure essere posteriore al 5(38. data della scoperta della congiura, prima della 
quale colei che la rivelò si era latto nominare un tutore dal pretore e dai tribuni 
Tito Livio, 39, 9). 

(-) La maniera onde i testi parlano di lex hilìu cl Titia, ed il rinvio dei ir. 
Siimit., 20 alla legge Titia sono favorevoli alla dualità. 

(3) Il caso piò importante di tutela speciale è quello in cui. avendo il pupillo una 
de col suo tutore, gli si nomina, perchè gli sia aiivtor iu questa lite (Gaio, 1, 184. 

P-. 11, 2-1), un tutore speciale nominato, come dice Ulpiano, morìbus, e designato 
C " * 1 »«nw di tutor praetorius ; anzi il Karlowa a causa di queste due particolarità crede 


che m questa ipotesi esso sia stato nominato dal pretore già prima della legge Atilia, 
,Mse a d un diritto generale di protezione degli incapaci (Ciò., in 1 err., 2. 1, 5G). 
j ultm tutore speciale è dato in forza della legge Giulia de mantandi > ordinibut alla 
’ ,nm > P® 1 ’ autorizzarla a costituirsi una dote, allorché il suo tutore è impubere 
hi 11 * * ’ 20 ’ cfr - n > “ 2 - Gaio, 1, 180. 181). 

v ) Ulp., /)., 2(3, 1, De tu/.. 6, 2. V. nondimeno l’interpretazione divergente di questo- 
passo data dal Wlnssak, Krittiche Studiai, 1884, p. 2(3-31; Prozeesgesitzc, 2, p. 101. 
iik! I> T‘ 1 h ‘ L ’ pr ' Suetou., Claud., 23. Vita Marci, 10. C. I. L., V, 1874. A. Mom- 

1 1 ’ D> ' >H,hL ' 3 ’ P- 379 - 119 - 259. Cfr. nondimeno ICuebler, Festgahe far Eirechfeld. 

,,'Z’ V ; , 51 * 82 * C un punto delicato lo stabilire in ohe misura la delazione della no- 

N|| .i <l , <u tu< ori ai consoli ed al pretore tutelare abbia sottratto al pretore urbano la 
QneoZ” 116 * 01 ^ 1 in “Storia di tutela, anche a prescindere dalla giurisdizione civi e. 
(temi 1 v° n l Jare avesse piò competenza per la nomina dei tutori e pei e i ispen. e 
corta,,,- 1 + ° U ^ Cl piano tratta nella sua monografia De officio pi aetoi in tu e ai a . lia ' 
a Ini Zt 6 consei ' v< ' ) la nomina del tutor praetorius (Ulp., 16. 20. - )i ® 11 anicu Z 1 ’ 

1, 2 ) '! 'Ì ZZai '° lft alienazioni cui ha tratto l’oratio Severi (2>., 2/, 9, Jkreh 
nico' 7 P^hahihnonte egli continua a decidere in materia di vrimon suspec i. 

’ * * 14, 1893, p. 170 segg. 
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— in Italia agli stessi magistrati, forse con una certa divisione di attr l 
coi magistrati municipali, e certamente dopo Adriano in concorrenz 1 2 * * 5 ' 0 ”' 
iuridici preposti alla maggior parte delle regioni di Italia m- no ii & Coi 

. . . . • ■ .. \ J i Dpn 

vmcie ai loro governatori, sotto la sorveglianza dei quali nell’Impero i 
gistrati locali furono incaricati della presentazione dei tutori dopo inch' 11 ^' 
pei pupilli aventi patrimonii più cospicui, e della stessa nomina senza e ^ 
per i pupilli più poveri (2). — La domanda per la nomina del tutore, la q | 6 
sembra sia stata accompagnata dalla proposta di una determinata persona 
(nominatici) poteva essere inoltrata da chiunque, anche dallo stesso inca 
pace (3), e doveva essere d’ obbligo per talune persone : per la madre e 
più tardi per tutti gli eredi presunti a pena di decadere dai loro diritti di suc¬ 
cessione; pei liberti del padre, sotto pena di castighi corporali. 

Quanto alle persone su cui può cadere la scelta del magistrato, occorre 
notare che è specialmente in questa materia che s’è sviluppato, accanto al 
sistema delle incapacità, il sistema delle dispense, per le quali un individuo 
capace di essere tutore può sottrarsi sia ad una tutela che non ha ancora 


assunta, sia ad una tutela già assunta (excusationea a suscipienda, a suseepta 
tutela). Questo sistema, su cui ci dispenseremo dal fermarci (4), sotto Giu¬ 
stiniano ù comune a tutte le tutele; mentre, siccome presuppone nel tutore 
un obbligo di assumere la tutela e di perdurarvi, non ha potuto applicarsi 
in diritto classico ai tutori testamentarii che sembra abbiano allora avuto il 
diritto di ripudiare ( abd-eare ) la tutela a volontà (5), nò più anticamente agli 
stessi tutori legittimi. 


3 » 


S 2 . — Estinzione della tutela (6). 

La tutela può estinguersi o in modo assoluto in persona di chi vi è sog¬ 
getto, o in modo relativo in persona del tutore. 

L’estinzione relativa si ha in persona del tutore. Essa dà luogo all’aper¬ 
tura di una nuova tutela e nel tempo stesso alla resa del conto della tutela 
precedente. Essa deriva dalla morte del tutore, dalla sua capitis deminuiì° 
maxima < > media, dalla sua co pitia deminudo minima per la tutela legittima, 
dal giungere del termine o dal verificarsi della condizione risolutiva ; daU’atn- 


(1) Intorno ai umdhi v. Molinoseli, l)r. pubi., 5, p. 392 segg. La coopcrazione del 1 » 
autonta locali alla nomina dei tutori ò negata dal Mommsen e difesa dal Karlo"», 

n.n 0 r i». -^- L’argomento desunto dal diritto di nomina dei tutori riconosci»» . 

. magistian municipali dalla legge di Salpensa, c. 29. non «< molto probante, l' orc 1 
«i tratta d. tutele latine e non di tutele romane 

(2) Inni., h. 4 . 

2 il! 0r rV- lell n legg0 Tititt ’ 3econ,l ° 11 sinat. 20. )fW , 

p.Ì-28 ( ' XC " 8 ' Cfr ‘ Acoariil8 ’ L !'• 351-352. A. Pernice, 1?. S. SI., 5. 


(5) Ulp., u, 17. 

Oò) Inai.. 1 , 22 , Quìi. mod. lui. fin. 
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missione di una dispensa a «mcepta tutelai finalmente dalla rimozione del 
tutore provocata dall actio suspecti luloris (p. 228). 

L’estinzione assoluta si ha nella persona soggetta a tutela. Essa dà luogo 
alla resa del conto senza che si nomini un nuovo tutore. Essa deriva dalla 
morte della persona in tutela, dalla sua capitis deminutìo d’ o°-ni sorta e 
principalmente dal cessare dell’incapacità che si verifica regolarmente nei 
maschi col sopravvenire della pubertà (p. 170, n. 1), e d eccezionalmente 
nelle donne con l’acquisto della qualità di Vestale, ed inoltre sotto l’Impero 
con la concessione del ius liberorum, esenzione dalla tutela accordata alle 
donne che avevano un certo numero di figli, e talvolta anche senza questa 
condizione per privilegio individuale (p., 236, n. 5). 


S 3- — Amministrazione della tutela. 


Anticamente la tutela, dato il suo carattere di potestas, riguardava tanto 
la persona quanto i beni. Essa fu più tardi assai saviamente limitata ai beni, 
mentre la custodia della persona, se occorreva — cioè se si trattava di un 
impubere e non di una donna — era affidata dal magistrato ad uno dei pa¬ 
renti, e particolarmente alla madre, e l’ufficio del tutore si restringeva alla 
sorveglianza ed alla corresponsione di una pensione stabilita dal magistrato (1). 
Per conseguenza non dobbiamo occuparci qui che dell’ amministrazione 
del patrimonio. Studieremo questo tema anzitutto per la tutela degli impu¬ 
beri, esaminando : i mezzi di cui dispone il tutore per rimediare all’incapa¬ 
cità del pupillo, cioè i modi di gestione della tutela; poi gli atti che ha 
diritto di compiere con questi mezzi, cioè i suoi poteri; finalmente la sua re¬ 
sponsabilità, cioè le azioni che possono essere intentate contro di lui a causa 
della sua gestione. Indicheremo dopo ciò sommariamente sino a qual punto 
e sino a qual momento queste regole siano applicabili alla tutela delle donne. 


I. Modi di gestione del tutore. — Quando l’impubere è in/ans, ed antica¬ 
mente quando è infdntìae proximus, non può procedere ad alcun atto. Dopo, 
anticamente quando è divenuto pubertati proximus e più tardi quando 
^ uscito dalla in/'rcntia — egli può divenire proprietario, creditore, liberarsi 
. un Peso reale o da un debito, ma non può alienare, diventar debitore, 
rinunciare ad un credito, o ad un diritto reale (2). E data la natura com¬ 
plessa della maggior parte degli atti giuridici, le conseguenze della sua in¬ 
capacità si estendono anche di più. Anzitutto infatti l’impubere è incapace 
1 compiere una adizione di eredità, la quale è in via principale un atto di 
acquisto, ma nel tempo stesso rende obbligati pei debiti del defunto, ed a 
? ausa t,ell a sua indivisibilità è perciò dichiarata nulla, come pure del resto 
a r <nunzia ad una eredità, se è fatta dal solo impubere (3). In secondo luogo 


(al r*’’ 26, 7 ’ ■ Dc a ^ m - <«<•> 12, 3. />., 27, 2, uu i vr- 
.2*^1» », avct. tii., pr. • „ . 

<8 > J ««-, I. 2t, De v. pel ripudio Dioclot., ft, 6,31- »*” - 
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in caso di altri atti più frequenti, quelli della vita giornaliera, nei quali 
si ottiene un vantaggio se non mediante un sacrifizio corrispondente 
ad es. il pagamento, in cui si sborsa del denaro per liberarsi da un debito^ 
il mutuo in cui si dà denaro per acquistare un diritto di credito, il contratto 
consensuale di vendita in cui il compratore diviene debitore del prezzo 
per divenire creditore della cosa, si scinde 1’ operazione nei suoi due eie 
menti: si dice cioè che l’impubere, capace di rendere la propria condizione 
migliore, è incapace di renderla peggiore, e perciò egli acquista il denaro 
che gli vien dato in pagamento, ma non perde il diritto di credito che con 
ciò si voleva estinguere, acquista il denaro che gli è dato a mutuo, ma non 
diviene obbligato a restituirlo, diviene nella vendita consensuale creditore della 
cosa venduta senza diventare debitore del prezzo (1) : il che in pratica equivale 
a chiudergli l’adito a tutti questi atti. È ben vero che il rigore di tale sistema 
fu nell’epoca classica attenuato da altri principii : così nel primo caso, giusta la 
regola per cui nessuno deve arricchirsi ingiustamente a spese altrui, si consi¬ 
derò il pupillo decaduto dal suo diritto di credito nella misura dell’arricchi¬ 
mento suo; nel secondo caso lo si tenne obbligato a restituire nella stessa mi¬ 
sura, in base alla medesima regola (2); e nel terzo, in materia cioè di contratti 
sinallagmatici, non gli venne concesso di ottenerne l’esecuzione se non quando 
egli stesso la offrisse da parte sua; ma nonostante ciò evidentemente nòn 
era facile che i terzi procedessero con lui ad atti giuridici, dei quali non do¬ 
vevano godere il profitto se non qualora egli non dissipasse le somme che gli 
avevano fornito, e concludessero con lui dei contratti che dipendeva da 
lui stesso di considerare validi o nulli secondo la propria utilità. In breve, 
nel fatto la sua incapacità abbracciava tutti gli atti che non erano meri atti' 
d’arricchimento, cioè tutti gli atti correnti della vita giuridica, ed in via di 
diritto anche l’accettazione o la rinunzia alle successioni. 

Nondimeno abbiamo veduto già che il diritto non si occupa per principi 0 
di supplire questa incapacità nell ’impubere alieni iuris. Fanno eccezione le 
successioni, che l’impubere alieni iuris può accettare o ripudiare col con¬ 
senso del padre o del padrone che aderisce ad assumerne i pesi (iussu patria 
cel domini). Ma qui è tutto. L’ inf'ans non può fare alcun atto, ma è anche 
vero che non ne ha bisogno. L’impubere uscito dall’ infantia non può pro¬ 
cedere che agli atti di mero arricchimento ; ma, salvo rare eccezioni do 
vute al diritto nuovo (p. 155, n. 4), non ha bisogno di far altro : egli non ha 
beni da alienare nè bisogno di contrarre debiti. 

Al contrario l’impubere sui iuris ha un patrimonio la cui buona gestio* 1 


(1) Giustiniano, luti., 1,21, De ami., pr., in line, (lice ancora positivamente <1’ 
in un’epoca in cui aveva cessato da lungo tempo di esser vero. /#- 

(-) Ulp., D., 26, 8, I)e aitct. tnt., 5 pr. : In pnpillum citivi* actionem in <J nan 
cupletior faclu* est dandam D. Piua rosetipnt. Gaio, 2, 8-1: Sed tamen si ex ea V ^ 
(quaiu «olvil debito,- pupillo) locuplelior facili* sii et adirne petat, per exceptio» e ” 
mali summoveri potest. 
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VVg, 

richiederà, di solito la maggior parte degli atti che il minili* 

Qui interviene il tutore, il quale per procedere al i orn P ? n0 “ PUÒ fóre ' 

vie distinte: la necjotiorum pestio, cioè quella di a*' C0 ™ piment0 ha du e 
sin d „ve lo permette il diritto rowno, ££'Tr' 
e coi tempi; e Vautoritatis inlerposiUo, con la quale intevr» T ' S '" 80i ' 

r:^rrr ( r ,al - * s s ~ 

1. Vmctoriiati* tnterpooitto è fra I due procedimenti quello che presenta la 
maggiore ongmahtà. L auctoritas tutons, che non bisogna confondere con le 
moderne autorizzazioni, come ad es. l'autorizzazione maritale, non è nè una 
autorizzazione nè una adesione. E invece una cooperazione. Per far compiere 
al pupillo un atto preventivamente deciso, non dal pupillo, ma da lui stesso 
il tutore integra, rafforza la personalità giuridica incompleta del pupillo (aunèt 
personatn pupilli). L aucloritas, le cui regole si spiegano abbastanza bene te¬ 
nendo presente il suo carattere fondamentale, deve, per quanto concerne la 
forma, esser data dal tutore presente al pupillo presente, al momento stesso 
dell atto (2), e doveva in antico esser data puhì indubbiamente con parole sa¬ 
cramentali, — probabilmente,, dietro l’interrogazione del terzo: auctorne 
/ias , J con la risposta: auetor fio ( 3); — e per quel che concerne la sostanza 
doveva essere data dal tutore in persona, e non poteva essere supplita, come 
1 autorizzazione maritale moderna e persino talora (in tema di matrimonio, 
a datare dalla legge Giulia: p. 168, n. 3) il iussum patris, da una decisione 
giudiziale (4) ; doveva essere data puramente e semplicemente senza alcuna 
modalità (5), e finalmente non poteva esser data in un negozio riguardante 
il tutore, perchè egli non può essere auetor in rem suam (0). 

Il mezzo che consiste nel far agire il pupillo, sia con Yauctoritas per gli 
atti che rendono peggiore la sua condizione, sia da solo per gli atti che la 
rendono migliore, è quello che, allorquando è possibile, soddisfa meglio a 
tu tti gli interessi, cosi a quelli del tutore, come a quelli del pupillo. Quanto 
al pupillo, questa forma rende possibile il compimento di tutti gli atti, siano 
pure essi rigorosamente personali (adizione d’eredità); perchè chi agisce è 
e gli stesso con una cooperazione che integra la sua personalità incompleta, 
e P^r questo stesso motivo è nella sua persona che si generano le conse¬ 
guenze degli atti medesimi : è lui che diviene erede, proprietario, creditore. 
Quanto al tutore, facendo compiere l’atto dal pupillo, non ne assume a pro- 
P 1 *° car ico le conseguenze : è il pupillo che diviene debitore : il tutore sarà 

J l) Ul P-, ltcg., il, 25: Piipillomm pa pillar ampie tutores et n, gotta gerani et auctori- 

tat ^ interpola. 

p.?*'’ 112 i >««et. tat., 2. 

4 p aul., JJ-, 26, 8, De ano'., 3.. 

' "•» ><• t., 17. 

r h • & 

' h - >; 1, pr. 

ttARn. — Mannaie elementare di diritto romano. — 15. 
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responsabile verso il pupillo per gli atti inopportuni, ma egli non si obblig 
verso i terzi facendo obbligare il pupillo (qui auctor est non se obligat, di! 
cono i nostri vecchi autori). 

2. Ma questo mezzo eccellente non è sempre praticabile. Esso non è p 0s 
sibile pei pupilli infantes, nè in antico pei pupilli infantine proximi; non è 
ugualmente impiegabile in caso di assenza del pupillo, ipotesi molto fre¬ 
quente in Roma a causa delle norme relative alla custodia degli impuberi 
(p 223, n. 1). Allora si ricorre alla negotiorum gestio, nella quale il tutore 
agisce da solo come farebbe un mandatario incaricato da un assente della 
gestione del suo patrimonio, o come farebbe un gestore di negozi ordinario 
che s’incarichi spontaneamente della gestione degli affari sospesi di un amico 
assente. 

Questo secondo mezzo però presenta degli inconvenienti, e per taluni atti 
delle ragioni di impossibilità che spesso lo l'anno considerare il più recente 
dei due, e che ancora nell’epoca classica fanno preferire il primo. 

Per principio, almeno come regola generale e nei tempi storici, il tutore 
è un estraneo, una exiranea persona , che non rappresenta il pupillo, non 
può fare atti senza che le conseguenze vadano a ricadere direttamente sulla 
sua persona, e non può fare se non quegli atti che ha veste di compiere 
in proprio nome. Per conseguenza, non potendo agire che in proprio nome, 
non rende proprietario, creditore, debitore il pupillo ; ma egli stesso, salvo 
a regolare i rapporti nella resa del conto, diviene personalmente proprie¬ 
tario, creditore, — con danno del pupillo, che invece di avere acquistato dei' 
diritti di proprietà, dei crediti contro i terzi, non avrà che un diritto di cre¬ 
dito unico contro il tutore, — debitore personalmente — e con pregiudizio 
suo proprio, perchè invece di essere esente da responsabilità per gli atti re¬ 
golarmente compiuti pel pupillo, ne sarà tenuto verso i terzi, salvo rogressso 
contro il pupillo. — E per conseguenza ancora, egli non potrà procedere ag^ 
atti, sempre più numerosi a misura che si risale nell’antichità, che non pos¬ 
sono essere latti se non dal titolare del diritto : adizione d’eredità, aliena¬ 
zione per mezzo di mancipazione o di in iure eessio , esercizio di una len ,s 
actio. 

Se non che occorre mettere delle limitazioni a questo principio cosi P el 
1 epoca antica, come in particolare per l’epoca imperiale. 

Nell epoca antica è certo che il tutore aveva un mezzo di far si che | c 
maggior parte dei diritti andassero in testa al pupillo invece che a hu i 
ed era quello di far figurare nell’ atto uno schiavo del pupillo. Ma questo 
mezzo era inapplicabile negli atti personali e negli atti che diminuivano 
patrimonio. È solo possibile che certi tutori abbiano allora potuto almeno 
procedere essi medesimi ad alcuni di tali atti, all’ alienazione mediante ma» 
cipazione o in iure eessio ed all’ esercizio di una legis actio. Per* 
tesi, si possono invocare cosi il carattere potestativo dell’antica tutela, co ^ 
i testi dell epoca classica che sembrano permettere al tutore di alie nare n 
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■diamo mancipazione le cose pupillari m 

... I, 1 1 ,mn '• 1 / - invece noi non crediamo chp il 

,„,ore abbia allora potuto eo, propri! atti personali fare acquistare al pupillo 
una successione, né renderlo proprietario, né costituirlo debitore E !|i é pa 
drone, se s, vuole, de, ben, del pupillo, ma non lo rappresenta ° 

Al contrario si può dire che il diritto imperiale, nel suo ultimo stadio é 
«muto a permettere veramente al tutore di rappresentare il pupi llo . Ma liO 
s, e elle ,unto mano a mano, semta unità di mezzi, con misure disparate 
Cosi I atto P ,u rigorosamente personale, l'accettazione di una eredità cheli 
diritto pretorio già permise al .more di compiere pel pupillo con gli affli 
pretori,, ha tatto nel diritto bizantino per essere idoneo a far divenire il pu 
pillo et e .e citile pur essendo ratto dal tutore (2). - Cosi pure, molto tempo 
pnmu ni tema di proprietà e d. diritti reali, mentre il tutore che forse po¬ 
teva alienare le cose pupillari non poteva renderlo proprietario compiendo 
egli stesso latto d acquisto, una dottrina prevalsa nel corso del. II secolo 
secondo la quale il possesso può acquistarsi e trasmettersi per extraneam 
persona,,,, a mezzo di mandatario o di un tutore, ha conferito al tutore il di¬ 
ritto d. alienare o di acquistare per conto del pupillo mediante la tradizione, 
che non e altro se non la consegna del possesso in base ad un giusto titolo, 
ad es-. una vendita, e trasferisce la proprietà talora iure civili, talora iure 
prudono : il tutore cioè potrà mediante tradizione alienare le cose del pu¬ 
pillo. e potrà acquistando per tradizione renderlo proprietario (3). — Final¬ 
mente, tacendo di altre conseguenze di tale dottrina, ad es. in materia di 
mutuo, una riforma ancora più larga, già compiuta verso i tempi dei Se¬ 
deri, ha fatto praticamente passare in testa al pupillo alla fine della tutela 
e conseguenze di tutti gli atti compiuti dal tutore, e particolarmente dei 
•contratti da lui conclusi e che lo resero creditore e debitore per conto del 
pupill". mediante un meccanismo procedurale, le azioni esistenti a prò del 
tutoie e contro di lui restano paralizzate nelle sue mani e nelle mani dei 
erzi mentre sono contemporaneamente trasferite nella persona dell’ex-pu- 
P 1 o il quale soltanto ha ormai il diritto di intentarle ed il dovere di rispon- 
tetvi ( 4 ). _ i| secondo modo di gerire la tutela, dato ciò, non presenta 
Pm inconvenienti : esso è giunto a produrre gli effetti pratici dell’audoritalis 
* ito, postilo, mentre è più semplice, perchè non richiede nè la presenza del 
pupillo, nè che questi sia uscito dalla infantici. Esso doveva quindi neces- 
Sai laineiue soppiantarla, ed è a questa guisa che si è pervenuti al sistema 
moderno, * n cui il tutore rappresenta il pupillo, e non agisce più che con 
. ae 'Jotiorum ,/estio. 

,ei rn iueremo con una osservazione. Non v’è atto riguardante il patrimonio 


roà r‘ le l>l0ve in trérùidiu, -V. 11. H.. 13, 1 
fi 3 0, nc iure deli/,., o. 18 del 426 di 


H.. 13, 1883, p. 1 segg. Cfr. p. 239, n. 1. 
mv ”7 -** r v (uni uwtw.j io ud 426 (li Valent. o Itjodos» 

-, 0, Per (jiias persona*, 5. 

0. C.. 5, 35): Quando ex facto tulorte oel curatorte minores a/jerc vd coti - 
°‘ w ‘ menni. 
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del pupillo che non possa essere compiuto mediante la combinazione dei 
modi sopra esaminati. Ma ciò non significa che'il tutore abbia diritto 116 
farne uso a suo piacere, e che egli possa impunemente dissipare o depred ^ 
il patrimonio del pupillo. Contro il paterfamilias che dilapida il suo patrim^ 
nio esiste una misura preventiva ; l’interdizione per prodigalità, di cui ci oc' 
cuperemo ben tosto. Ma ve ne sono altre ed anche più contro il tutore che 
dilapida il patrimonio del pupillo. L’interdizione d<?l paterfamilias prodigo è 
già organizzata dalle XII tavole. Le XII tavole presentano ugualmente sin 
dai tempi in cui la tutela è ancora considerata come una potestà esistente 
a profitto del tutore, due rimedii giuridici, ai quali può ricollegarsi tutta l’e¬ 
voluzione che, dal momento in cui la tutela è stata considerata esistente 
nell’interesse del pupillo, ha avuto da un lato il fine di impedire che il tutore 
compiesse atti nocivi, e dall’altro quello di attribuirgli la responsabilità della 
sua gestione: il crimen suspeeti, che permette di impedire ai cattivi tutori 
di riuscir nocivi, facendoli rimuovere; e Vactio ratio nibus distrahendis che 
permette di domandare al tutore la pena del doppio pei suoi atti d’infedeltà. 
Esporremo lo sviluppo di queste due idee studiando i poteri del tutore eia 
sua responsabilità. , 


II. Poteri del tutore. — Può già citarsi come una limitazione posta ai po¬ 
teri del tutore, anzi come la più energica di tutte le limitazioni, il crimen 
suspeeti (1), che permette di sopprimerli quando il tutore ne abusi. Queste 
rimedio non ci è noto che attraverso testi dell’ epoca classica, ma, giusta 
testimonianze precise, esso risale alle XII tavole (2). Esso somiglia, relati¬ 
vamente ai poteri del tutore sui beni del pupillo, a ciò che è l’interdizione 
relativamente al potere della persona sui iuris sui proprii beni. Anche qui 
il magistrato decide senza rimettere la quistione al giudice giurato, anzi 
senza che vi sia propriamente nè un attore nè un convenuto (3). La rimo¬ 
zione, che nelPepoca classica si ha la tendenza ad ammettere persino p er 
grossolana incapacità, sembra che anticamente non si potesse pronunciare 
che per causa di improbità. La caratteristica più interessante per noi di q ue 
sta procedura sta in ciò che essa tendeva prima d’ogni altro a metteie il 
tutore in condizione di non potere agire (4). 

Fino a questo momento il tutore in via di principio poteva o con un modo 


(1) Inst., 1, 26. D. t 26, 10, De suspeclis lui., et curatori}). Cfr. Pernice, Labro, -> 
p. 181-186. 

. (-) IL, à. i-, 1, 2: Scieniliim est suspicli crimen c lego XII tab. dcscaiderc. .j 

(3) Il crimen nell’epoca imperiale non può soltanto essere intentato da donne5 

magistrato può procedere d’ufficio, ad es. su denunzia di uno schiavo. 

!. 1 * 3 * * 6 * * * - 12- ‘ filC 

(1) È perciò cìie anticamente sembra non abbia potuto essere utile che l 11 tì 

rimuovere il tutore che lia già gerito, ma non il tutore semplicemente cl " aU) ‘ „<». 

che può darsi non amministri; ò perciò che il crimen già intentato si arresta «l 1 

la tutela sia estinta per uh motivo qualsiasi. V. ad es. Inst., h. t., 5. 8.. .. ' 
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o con l'altro compiere riguardo ài oatrimon;^ .c.i _ 

un proprietario capace potrebbe compiere riguardo al" <° ' Ut " Che 

a tale principio vennero apportate deroghe semnre ■ U ° patrImoni<> ' Ma 

dalle XII tavole, dall'antico diritto civile dall'editto^ P °” de ' a datare 
imperiale. ’ “ edltt0 prel0rl0 e da ' diritto 

vero dai pupillo assistito dal morefoLtro nunTnot' 1 *' tUt ° re ^ S °‘° ÒV ' 
sciati dal pupillo di fronte ai terzi, invece di do’ver daTrS 

salvo regresso contro ,1 tutore. Questi atti che per conseguenza esorbitai 
orma, da, poter, del tutore sono: „) gii atti in cui gli interessi del pupi e 
queil, del tutore sono ,„ col isione (1); 6) le donazioni (2) e finalmente per 
solo tutti gl, alt,, atti quando il tutore vi proceda in mala fede (S) 

2. L'editto pretorio apportò un'altra limitazione considerevole ai poteri 
del tutore, ed a pr,no,pio che gli atti compiuti da lui o con la sua «.ope¬ 
razione sono vaiai, altrettanto quanto quelli di una persona capace, accor¬ 
dando al pupillo contro di essi la mulatto in inlegrum ob aetatem, mediante 
la quale ,1 minore di 25 anni può rendere inefficace un atto da cui siastato 
Jeso e dunque subordinando Ja loro validità all’assenza di lesione. 

3. Finalmente il diritto imperiale vietò direttamente taluni altri atti, i quali 
perciò sono nulli se fatti in contravvenzione al divieto dal tutore solo o con 
Ja sua cooperazione. 

Il primo provvedimento fu presoda un Senatoconsulto emanato su propo¬ 
sta di Settimio Severo nell’anno 195 (oratio Severi) e fu completato più tardi 
da una costituzione di Costantino. Il Senatoconsulto (4) vietava l’alienazione 
totale o parziale di alcuni beni appartenenti alle persone soggette a tutela 
■o a cura, cioè dei loro praedìa rustica oel suburbana, salvo in tre casi ec¬ 
cezionali: quello dell’alienazione autorizzata nel testamento della persona che 

i./ 1 ? C ? m ° vertomruo - Il tutore nou può essere auclor in rem suam (Gaio, 1, 184). Ma 
cnt* C 'r > a ^ "godimento vera in materia di negotiorum gestio. L’applicazione piti spic- 
al n ( ^ * S ' ^ ia no ^ a Ura tutore e pupillo, per la quale auticamente 6i dava 

* . ’V* 0 uu tnior ]»'ad orina che iuterponesse la sua auctoritas (p. 221, n. 8), mentre 
,ul h er contentarsi di assegnargli un curatore, il quale dal tempo in cui è 
y j K ' SSa a rappresentanza giudiziale agisce in sua vece in via di negotiorum gestio. 

■o dì 2l ’. r) ° a "° 1 ' tut '> 6 8nl passaggio dal l.° al 2.» sistema i testi di Gaio 

ln inano cit. a p. 221, n. 3 (concorso del tutore richiesto nelle liti intentate a 
C1 aoi *° e P or quelle che sotto la procedura formulare costituivano i udioia 
ma 1,011 I )e ^ tudiciu imperio oontinentio). 

una ,r- a< * CS ' 40, 2, De mavum. vind., 24. Il pupillo ohe potrebbe per 

lore ol " S k |1 causa manomettere tutore alidore il suo sohiavo, non potrebbe, anche tu- 
(3/p C<0, . e ’ * as °i ave il peculio al liberto, poiché si tratterebbe di una donazione. 
bctttr Ul ^ an °’ 41, 4, Pro emptore, 7, 3: Tutor in re pupilli timo domini loco ha- 
tut ln1e ^ am admiviatrat, non cnm pupillum spoliat. Paolo, D., 26, 7, De adm. 

a tti Ta< *° ciò ohe potrebbe esser dubbio ò se il principio si applichi tanto agli 

(4) h tutore audore, quanto a quelli compiuti dallo stesso tutore. 

•> 27 » 9, De reb. eor. V. il testo dell’omO'o in D., h. t., 1, 2. 
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lasciò i b 2 ni, quello di alienazione forzata (azione divisoria intentata d a 
condomino, esercizio del diritto di vendita da parte di un creditore ipotecar' 1 2 "' 
e quello di alienazione riconosciuta dal pretore urbano indispensabile pel 
gameuto di debiti anteriori alla tutela. Quando l’alienazione era $t a to 
piuta in queste circostanze, era valida iure ewiu, ma restava sempre rescin 
(libile iure praetorio a causa di lesione (1). Se invece l’alienazione era fatta 
in contravvenzione al senatoconsulto, era colpita da nullità civile, nullità che 
a differenza della rescissione concessa dall’editto non dipendeva dal favore 
del magistrato, non era subordinata alla prova della lesione e poteva essere 
invocata in qualsiasi tempo prima di Giustiniano, da Giustiniano in poi entro 
un termine di 5 anni a datare dal compimento dei 25 anni (2). Con ciò si 
vede apparire nella storia della protezione dei pupilli un pensiero nuovo 
quello della conservazione in natura dei beni produttivi di rendite piti sicure 
e meno esposti ai pericoli di deprezzamento e di perdite. Ma appunto per 
ciò il divieto non fu applicato che agli immobili rustici: e ne furono esclusi 
i beni urbani ed i mobili. Sotto la pressione poi di condizioni economiche 
ancora peggiori, che facevano giudicare preferibile la conservazione di ca-, 
pitali improduttivi agli investimenti difficili e rischiosi, Costantino estese il 
divieto ai praeclia urbana ed ai mobili preziosi (3). 

Un altro provvedimento adottato da Giustiniano è informato allo stesso 
spinto della costituzione di Costantino. Egli restrinse ai frutti il diritto del 
tutore, o del pupillo autorizzato, di riscuotere i crediti pupillari. Quanto al 
capitale il debitore non potrà validamente pagarlo che in virtù di una au¬ 
torizzazione del magistrato che in tal caso lo sottrae allo stesso rischio «Iella 
restitutio in integrum (4). 

Gli atti non compresi in alcuno di questi divieti, ad es. la transazione, re¬ 
stano anche per Giustiniano in potestà del tutore, che può validamente com¬ 
pierli egli stesso o col pupillo, salvo la possibilità della restitutio in inteiirnm, 
e la sua responsabilità verso il pupillo. 


III. Responsabilità del tutore. — La teoria della responsabilità del tutore 
verso il pupillo per la sua gestione prende le mosse anch’essa dalle XII ta 
vole, con l’azione rationibus distrahendis t5). Ma non si tratta che d e 
punto di partenza. L’azione data dalle XII tavole non contiene che ii r? tinl 
di questa responsabilità, la quale viene meglio assicurata prima della foie 
della Repubblica dalla introduzione dell’acro tute/ae, che essa pure la ,esa 
più e Ili enee dalle riforme dell’epoca imperiale. 


(1) llioelut. <; Maxim., I.’,, 5 , 71, lìti p'aeiliw evi nli'm rebus, 11 

(2) C. •->. 7-1. Si mtiiur fittili*, 3. 1 


(3) ■>. ò7. tic nini. Ini., 22. Il tutore non conserva, nifi che il diritto di v ' 

: • .... i - i frutti 


nid *’ 1 


; ' . ii iiiuin: inni conserva, piu cne n 

gli animali superflui, le vecchie vesti (c. 22, 6. 7) e naturalmente anche 
(‘0 C. 5. 37, dr alni, fui,, 25; 27. 


. 35.1 
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ILo stesso nome indica come l'azione r a (ioniba s difendi* si ricol- 
legln al regolamento de, con,, che ha luogo , ra tutore e pupillo ; ma si tratta 
d, un sempl.ee eulenusmo; perchè essa è una vera azione da delitto che 
non interviene se non in caso di atti di vera sottrazione ed appunto perciò 
è diretta al duplum e non passa contro gli eredi (1). La pena del doppio 
costituiva una sufficiente repressione delle appropriazioni. Ma l'azione aveva 
l'inconveniente di non essere proponibile contro gli eredi, e sopralutto quello 
.li non essere applicabile che alle appropriazioni, di non sanzionare i diritti 
clie il pupillo poteva avere a causa di altri fatti pei quali il tutore si lesse 
arricchito a sue spese, di altri atti improbi di lui, dei danni causati dalla 
sua incapacità; come pure il turare del resto non poteva chiedere il rimborso 
degli anticipi latti al pupillo e che restassero a suo credito alla fine della 
tutela. 

2. Tutto ciò si mutò con la creazione dell’acro tntetae , la quale a nostro 
parere non data se non dal tempo posteriore alla introduzione della proce¬ 
dura formulare, ma figura già nella enumerazione delle azioni di buona fede 
di Q. Mudo Scevola, console nel 659, riferita da Cicerone (2). Questa azione, 
a titolo di adio contraria, serve al tutore per chiedere l’indennizzo delle spese 
fatte pel pupillo, e delle obbligazioni assunte per conto di lui prima delle ri¬ 
forme del diritto recente relative al passaggio delle azioni al pupillo (p. 227). 
— Ma sopratulto serve al pupillo come aedo dircela, infamante (3), per chie¬ 
der conto al tutore o ai suoi eredi della gestione della tutela, per domandargli 
non solo la restituzione di quanto ha acquistato per conto del pupillo, ma 
anche il risarcimento dei danni causati al pupillo dalle sue operazioni svan- 
taggiose, relativamente alle quali egli è tenuto per tutti gli atti di negligenza 
che non è solito commettere nell’amministrazione delle cose proprie ( culpa 
leviti in concreto, diligentia guam suis ) (4). 

3. L'actio tulelae contraria in seguito perdurò immutata. L’actio tutelae 
diveda doveva invece ricevere ancora numerosi perfezionamenti dal diritto 
imperiale. l.° Essa era una semplice azione personale che non valeva se non 
quanto valeva il credito del tutore, e sopratutto nell’antico regime della ne- 
gouorum gestio esponeva assai il pupillo a subire i danni dell’insolvenza di 
lui. 2.° Incombeva al pupillo di provare l’ammontare di ciò che era tenuto 
a restituirgli il tutore, e di dimostrare quanto il tutore aveva ricevuto per 


(t) V. J).. 27, 3, JJe tut. et tal. dittr., 1, 20, pel suo importo, 1, 23 per In sua iu- 
trasmissiliilitù, e 2 per la sua limitazione al caso di sottrazioni, che nell’epoca elas- 
B 'cu la sì elPossa sia quasi interamente un duplicato dell’accio furti; senza dubbio 
nell’epoca in cui essa fu introdotta non si consideravano come furia le distrazioni 
( 1 (; 1 tutore, probabilmente movendo dall’idea di poterla*. 

(2) he off., 3 ( 17, 70. La sua inesistenza al tempo delle hgis ac ti ove» si desume, a 
P' 11 or nostro, appunto dal suo carattere di azione di buona lede (N. li. Et., 1897, p. 253). 

(3) Legge Giulia del 709, 1. 111. Gaio, -1, 182. 

(0 Ulp., D., 27, 3, De Ini. ad., 1, pr. Vi sono altri testi discordanti. 
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lui, ad es. all’inizio della tutela. 3.° Finalmente il tutore, mentre era 

sabile della cattiva gestione non era responsabile per essersi asion?. SP0 . n 

. .. , ««iciiulo dal 

gerire; come il negotiorum geslor non era tenuto se non quando aveva 

minciato a gerire (1). Co ' 

a) Riguardo alla responsabilità per l’inazione, il mutamento, secondo Giu 
stimane, si ricollega al trasferimento operato da Claudio dell’ufficio di nomi' 
nare i tutori designati dal magistrato dai pretori e dai tribuni nei consoli (2)' 
ed infatti il primo passo su questa via lu latto dai consoli: quando i parenti 
segnalavano loro un tutore che rimaneva inattivo, essi decidevano extra or- 
dineia che d’ora in poi la sua astensione clall’amministrare sarebbe rimasta a 
suo rischio e pericolo {periculo suo cessare ) (3), e movendo di qui, il pretore 
sia fin da allora, sia in seguito, concesse contro il tutore rimasto inattivo dopo 
tale decisione non Vactio lutelae ordinaria, ma una azione modellata su que¬ 
sta in via di estensione (a. lutelae utilis) (4). Un secondo passo fu fatto da 
Marco Aurelio con un nuovo mutamento del magistrato incaricato della no¬ 
mina dei tutori. Non solo egli creò la pretura tutelare, ma sottopose a re¬ 
visione il sistema delle dispense probabilmente nel tempo stesso, e probabil¬ 
mente nel tempo stesso stabili pure che ogni tutore nominato in Roma e che 
dopo avere avuto notizia della nomina non ottenesse dispensa entro un certo 
termine dovesse assumere l’amministrazione sotto pena di trovarsi nella 
stessa posizione di colui che i consoli avevano deciso periculo suo cessare (5). 
Dato ciòj’obbligo di gerire che non esisteva sino a Claudio, e che dopo 
Claudio esisteva soltanto in lorza di una decisione espressa, nasce ormai col 
semplice spirare del termine. 

b) Quanto all accertamento di ciò che il tutore ha ricevuto e di cui deve 
render conto, il diritto romano, sotto l’Impero (6), ha permesso all’ ex-pu¬ 
pillo di lame egli stesso la stima sotto il suggello del giuramento, salvo che 
il tutore non abbia avuto la precauzione di fare all’apertura della tutela ed 


lo! p^oo ^ c,n Pepili', 4. 3: Scd oniiii qui non gens il omn ino non tOHebiliir- 

(-) I. —1, n. o. IL sistema dello leggi Atilia e Iulia et Titia fu, egli dice, abbau 
ouato, peicliò tali leggi non curavano nò di costringere i tutori a dar cauziono, i' * 1 
di obbligarli a gerire (Imi., 1, 20. Do At. tal., 3). 

(3) F. V., 155. ’ ; 

(1) Ulp., D., 46, 6, A chi pup., 4, 3: ....Scd utili aolione conneniondus col, Quia P e,x 
culo suo cessavit. 

*' K ’ 155 * * ‘ lJ ' ! 26 ’ 7 ’ Deadm - h P'-.: Geme alane adminislrarc tutelavi <tdrt 
em utoi cogi sole!. 1. hx quo seit se tutorem datum si cresci tutor, suo perieud 

essai; td enim a divo Marco consti!utum est, ut qui scit se tutorem datimi neo esce** 

'TV?'" hale - ,aUgut intra lempora pracstituta suo periculo ««(. 

a ™*’ 1893 > P- 323 > suppone elle questo sarebbe cronologici 
' f* 0 , piu a,ltico cli losiurandim in lilem , basando principalmente la sua con- 

mate Km ?f? nZil ” el C ° (Uce di uu titol « «P^iale <» Hfc» ""ondo ( 5 * > 53 > *3 

anteriori ai^ever' 511 * d ' a ^ a paite q ues to titolo medesimo non contiene costituì» 0 
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in tutti i casi di successioni devolute in S e eui , 0 „ , )upi|lo „„ to „ ei 

beni ciie anzi nell eli, bizantina è eretto conia cooperatane di un pubblico' 
ufficiale, ,1 Aitata-*» d) S, tratta dell'obbligo di far l'inventario LpZ 
con questa coazione indiretta a tutti 1 tutori, salvo al tutore testamentarto 
che ne sia stato espressamente dispensato dal testatore (8), obbligo elle Giu 
stimano ha ribadito, costringendo il tutore (3) a prestare nell'Lumiere il 
suo ufficio il giuramento di amministrare bene e a dichiarare in questo stesso 
momento quali crediti e debiti esistano tra lui ed il pupillo (4) 
c) Finalmente, contro l’insolvenza del tutore il pupillo ha come garanzie 
reaii: nell’epoca class.ca un privilegium interpersonales actiones che -li per¬ 
mette di farsi pagare prima dei creditori chirografarii, ma sui soli beni esi¬ 
stenti del tutore e non ipotecati; probabilmente a datare da Costantino una 
ipoteca tacita sui beni del tutore che prende grado dal giorno dell’inizio della 
tutela (5). Ma inoltre il pupillo ottenne contro taluni tutori due garanzie 
personali molto più originali, che sono più antiche della ipoteca, e°piu effi¬ 
caci del privilegio: la satisdatio rem pupilli saloon Jore, la cui introduzione 
ò ancli’essa ricollegata da Giustiniano al mutamento nel modo di nomina dei 
tutori, e data probabilmente da Claudio (6). e Yactio subsidiaria, che ri¬ 
monta ad un senatoconsulto del tempo di Traiano (7). La satisdatio rem 
pupilli saloam Jore è una promessa fatta all’inizio della tutela dal tutore e 
da suoi fideiussori (8), la quale permette che alla fine della tutela si reclami 


(L) Ulp., !)., 2b, t. De adii i. lut., i, pr., e pel diritto del Basso-Impero, Onorio ed 
Arcadio, C.. 5, 37, De aitai, hit., 24. 

(2) C., 5, 51, Arbitrimi hit., 13, 2. 

(3) Nov. 72, e. 2. 

(4) I crediti, porcili» altrimenti egli potrebbe sopprimere le quitanze da Ini date 
all’autore del pupillo, per l’arsi pagare una seconda volta; i debiti, perche altrimenti 
potrebbe far sparire i titoli per esimerei dal pagare. Se egli fa la dichiarazione, di¬ 
viene incapace di esser tutore; se la omette perde i crediti, ed in caso di debiti ò 
punito con pone criminali. 

(•■>) Vedi poi privilegio Papi»., D., 26, 7, De adm. hit., 42, e per P ipoteca Costan- 
l,1 °. C., 5, 37, De adm. tilt., 22. 

(6) flint., i, 24, De salisdat. hit.- D., 46, 6, Rem pupilli salvavi forc. Le prime tracce 
Assolutamente sicuro sono del tempo di Traiano (Norazio, D. h. t., 11, C., 5, 75, De 
ma ' 1 ' 00 "V., 5). D’altra parie essa non può essere anteriore al momento in cui la »o- 
dei tutori l’u deferita ai consoli, secondo In et., 1. 20, De At. tnt., 3. li ubba- 
1 / auza naturale il credere che Claudio abbia deferito questa nomina ai consoli per 
^‘stessa ragione che indusse ad attribuir loro i fedeconnnessi, pel motivo cioè che 
",. SI 01,1110 Più specialmente in condizione di costringervi coi mezzi di polizia di cui 
_ isponeya.no e che adoperavano piò volentieri ohe non i magistrati giusdicenti. Questa 

^ -favorita dall 1 osservar© ©li© vi ©ostriugevano pigiioribuo captis (fusi., 1, -4, Do 

Wudat. tut. r 3). 

fé! C ’’ 75 ’ JJe maq. cohv., 5. . 

D. a ' pUpiUo » 80 « usoito dall’ infamia, o altrimenti ad uno dei suoi schiavi (Gino, 
uiater se “ ù'f&ns e non lm schiavi, si fa ricoreo agli stessi espedienti che in 

-"■ x di allogazione di impuberi (p. 192, u. 6). 




231 


L1RR0 SECONDO 


CAPITOLO V. 


non solo dal tutore, ma anche dai garanti, l’ammontare dell 'delio tutela* 
Tale satisdatio per norma non è dovuta che dai tutori legittimi e da quelli 
nominati senza inchiesta: i tutori testamelitarii, ritenuti scelti a dovere non 
la prestano, a meno che non siano parecchi ed uno di essi la offra donian 
dando di assumere la gestione esclusiva della tutela, il che costringe gli altri 
o ad accettare o a prestarla essi medesimi (2); e non la si esige ordinaria¬ 
mente dai tutori nominati dietro inr/wsitio dai magistrati maggiori (3) • 
modo che essa non garentisce il pupillo se non nel caso che abbia un tutore 
legittimo od un tutore nominato senza inchiesta, e per di più lo garantisce 
solo a condizione che i fideiussori siano solventi. Ma in realtà il pupillo è 
protetto in tutte le tutele legittime o conferite dal magistrato dalla seconda 
garentia personale, dall'acro subsidiaria, dalla quale sono tenuti i magi¬ 


strati inferiori, incaricati di presentare i tutori ai magistrati superiori e di 
accettare i fideiussori, appunto quando è constatato (4) che hanno presen¬ 
tato dei tutori insolventi o accettato dei fideiussori insolventi (5). 


IV. Tutela delle donne. — La tutela delle donne probabilmente non ha do¬ 
vuto essere gran fatto differente da quella degli impuberi nell’antica epoca 
in cui entrambe erano delle potestà unilaterali organizzate nell’interesse dei 
tutori. Ma hi responsabilità del tutore, i suoi poteri ed i modi stessi dell’am¬ 
ministrazione non han seguito nelle due tutele il medesimo sviluppo, ap¬ 
punto perchè la tutela delle donne non ha potuto adattarsi a quell’evoluzione 
che ha trasformato da potestas in munus la tutela, avendo tale mutamento 
di concetto fatto cessare la sua ragion d’essere (fi). 


(lj Poni]).. J)., li. /.. y. 

(2) Inni., li. 1. 

(3) «aio. 1, 199. 200. funi., h. !.. A. 

(-1) lille aziono non ora data se non cmmi cogitila, come ei hanno rivelato i h" 1111 ' 
monti di Strasburgo delle ilbp.it tioum di ripiano (Lenel Z. S. SI.. 21, 1903, p •«*)> 
ciò che elimina le controversie anteriori circa la citazione della sussidiarietà nella 
forinola. 

(5) Le varie regole ila noi esposte sull’ammiuistruzionc dei tutori suppongono > 1" 
colui il quale ha agito come tutore fosse veramente investito di tale qualità. l’ :,re 
nonostante olle a Poma sia stato abbastanza frequente il caso clic la tutela losSC 
gerita di fatto da persona che non era tutore di diritto {protutor, fu isti » tutor)' ljt! * 
ditto pretorio è in tal caso intervenuto per proteggere : l.° gli interessi del pnpd • 

intioducendo Ira lui ed il prutulor delle azioni littizie. modellate su quella di 1,1,1 

{!>.. 27 “ ■ .. 

ohe si 
«laudo 
pei 
Pa 

.. *■"- ìu pupillo con rassistenza «tei /«/««« ««•>" v- - 

®*T < " L ' AV? v 1, p. 135-137; T,xhu, p. 135), ed un’altra azione l* 1 

mi T l {I> " 27 3 * 5 ’ 6 ’ (,> ' {0d fa> *° tat - 11 : J ’ onel > Ed -' 1»- 37-38; Test", p. lJ3) ’ , tV 

W ,t può peraltro osservtire un tentativo di adattamento della tutela delle " 
ami nuova idea; cioè l’applicazione clic ad essa fu fatta delle leggi Atilhi e 

Cu 1 1 I lai . • 
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La tutela delle donne non è però scomparsa dal -ionio in i- -a 
nuova è penetrata nel diritto. Essa ha perdurato ancora per lun-o tempo 
ed anzi, come spesso avviene, ha conservato taluni caratteri . ° P 

dall’istituto vitale della tutela degli im puberi ; come ad es. il diri™ deTtu- 
ton legittimi di d.sporre de. loro poteri a mezzo di in inre ce,«io n 
nell’epoca in cu. noi possiamo studiarla, nei testi cioè della fine della Renub 
blica e dei primi secoli dell’Impero, essa è senza dubbio una semplice ruin7 
di ciò che era stata. 1 

Mentre l’antico tutore a causa della sua potestà* doveva esserea capo del 
patrimonio della donna e probabilmente doveva poterne disporre in quest’e 
poca invece è la stessa donna che si trova a capo del suo patrimonio; soltanto 
essa ha bisogno dell’ auctoritas iutoris per alcuni atti i quali non sono nem- 
meno tutti quegli atti che rendono peggiore la sua condizione, giacché ad 
es. non vi figurano nò l’alienazione delle res nec mancipi, nè il mutuo, nè 
1 esecuzione o l’accettazione di pagamenti, e si riducono invece press’a poco 
esclusivamente alla concentro in manum, all’ alienazione delle res mancipi, 
a taluni processi, alla costituzione di obbligazioni, all* aeceptilatio, adizione 
d’eredità, manomissione e costituzione di dote (2). Il tutore qui, salvo 
1 ’auctoritas , non ha altro modo di agire, e quindi non ha neppure respon¬ 
sabilità propria (3); il movimento che ha creato Yactio tutelac e l’ha resa 
sempre più efficace gli è rimasto completamente estraneo. La sua funzione 
sta tutta nell’abilitare con la sua aucloriia, la donna a compiere certi atti 
che essa è tuttavia incapace di compiere da sola 14). 


(I) Gaio, 1 , 168-170. 

(-) Ulp., 11 . 27: Si lega ani legitimo iudicio agant, ni ne obligent, ni civile negoiium 
gerani, si liberine miao permutarti in contubernio olierò navi murari, >»' rem mancipi 
aiiertcnt. \ . ancora por l’adizione d’eredità L'ip.. 11. 22 : per la confezioni* del testa¬ 
mento, Gaio, 1 , 192; por la manomissione Ulp., 1 , 17; e pel matrimonio e la erruvrutio 
[ n anturi , avanti p, 169, n. 1. La limitazione del divieto di alienare alle res mancipi, 
ni forza del quale soltanto le res mancipi della donna sono pure sottrarre alTnstica- 
p.orni (XII tav., 5, 2), non pare ancora nota a Cicerone, clic dice senza distinzioni, 
Ad Alt.., l, “>, 6 : Jd mirttbamnr te ignorare de tutela legittimi, iu qua dicitnr enne psella, 
’Uihil usucapì posse. Esempi di alienazione di cose mancipi fatta mediante ìuancipa- 
aione lutare anctorc, Textcs, p. 785 (inancipazione fiduciaria di Tempri), e 789 fdona- 
5510110 di Julia Montate). 

(3) Gaio, 1 , 190. 191. Ulp., 11 , 25. Cfr. Mittcis, Z. » 25. 1WM. p. 376. n. 2 . 

U) lors’ancl.e si è giunti per logica conseguenza ad ammettere, per lo meno in 
taluue regioni, die la nomina del tutore dativo dovesse promuoversi soltanto allorché, 
a donna doveva procedere ad uuo di quegli atti che esigono il suo concorso, e sol- 
•auto per In durata di tale atto. Questa idea espressa dal Gradeiiwitz. Einftnn 
l n die .. .-a _ ìnuiin ì. mriri fortemente appoggiata d 

P- 24 

0x U; IV, 720 (cfr. Arci,, f. Pop . 3, 2, p. 313) clic contiene la domanda a t .- 
of . ~ / du «ha donna al prefetto d’Egitto di un simile and or in base alle leggi • 
£ 0 lil risposta conforme del prefètto. Cfr. sui due documenti, Mitteis. / S..V, 

’ 190 *, p. 874-376. 
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Ma il carattere poco razionale di questa tutela, mantenutasi più come 
pravvivenza storica che non in virtù dei pretesti invocati dai giureco T* 
d’allora (1), si rivela a un tempo nelle distinzioni e nelle eccezioni illo»j c } ' 
•cui è assoggettata la necessità ù&Vauetoritas. 

Si fa distinzione relativamente all ’auctoriias fra i tutori legittimi e Mi altri 
tutori (2). E mentre i primi non potevano essere costretti a concedere 
Yauetoritas loro malgrado se non per gravi motivi — ciò che peraltro non 
si verifica nella tutela degli impuberi, — gli altri tutori non hanno il diritto 
•di rifiutarla alla donna, la quale se è malcontenta di loro può inoltre pro¬ 
fittare della loro minima assenza per farli sostituire (3) ; di modo che, dopo 
l’abolizione della tutela legittima degli agnati per opera della legge Clau¬ 
dia (4), non vi furono più che le liberte, comprese peraltro le donne eman¬ 
cipate, che fossero soggette ad una tutela effettiva corrispondente ad una 
effettiva incapacità. 


D'altro canto l’incapacità della donna cui pone rimedio la tutela è rite¬ 
nuta tanto una istituzione arbitraria e non corrispondente ad alcuna neces¬ 
sità naturale, che essa sin dal principio dell’ Impero cessa con l’acquisto del 
ius liberorum, e quindi, a prescindere dalle concessioni di favore, per tutte 
le donne aventi tre figli, se ingenue, e quattro, se liberte (5). Ed essa di¬ 
sparve necessariamente del tutto e non vi furono più donne sotto tutela, dal 
giorno in cui Teodosio ed Onorio accordarono il ius liberorum a tutte le 
donne dell Impero (6). È anzi dubbio che la tutela delle donne abbia so¬ 
pì avvissuto sino allora (7). Non si hanno più prove della sua esistenza dopo 
la metà del IV sec. all’incirca (8). 


(1) Gaio, J, 144. 1 . 190. 

( 2 ) Gaio, 1 , 192. 

(3) Gaio, 1 , 173. Ulp., 11 , 22. 

(4) Gaio, 1 . 157. Ulp., 11 . 8 . 

(o) Gaio, 1 , 145. 1, 194. Esempi nella donazione di Irene, Trxlcs, p. 789.. nel papiro 
41 ' ™ a , ' lel “ 71? . dt:,t0 in 1>* 806, ed in quello della metà del IV sec. oit. 

a n. . in<..„,..cita, dice Gaio, 1 , 145, non colpiva lo vestali pure, secondo lo 
All tavole. 1 2 3 4 * 6 7 

(6) C., 8, 58 (59), I)r. iure libcr., 1, del 410. 

(7) Sembra die essa non esista piìi nel 390, allorché una costituzione di Valouti- 
an.mo ».o< osio ed Arcadio, V.. 5, 35, Quando mulivr, 2, ammetto la madre alla tu¬ 
tela dei proprii figli. 

<l ( .f'>0^oa. HO p O J einP - SC ‘ ,l ’ ebb . e vestigio nella costituzione di Diocleziano 

“ : ‘ '> ,llil °e«i la sua esistenza è attestata posteriormente dal p 10 ' 

inn a ess,, ni uno, al più presto del 350, pubblicato e commentato da Colli net o 
-Jonguet, Ardi. f. Pop., 1 , p. 203-312. 





CAPACITÀ D’AGIRE 


CURa DEI PAZZI 


23 ? 


Sezione II. — Curatela (l). 

A differenza della tutela, organizzata nor 
'regolari e sempre le stesse, la cura è destinata a"''rimediaTad'fnca^S 
ac c,dentai,, e che possono vacare all'inflnito. Cosi pure, mentre non vi soùo 
state ma, se non due tutele: quella delle donne e quella degli tapiri 
rtesce invece quasi impossibile di Tare una enumerazione assolummente 00 ^ 
pietà delle cure. Indicheremo solamente le principali, fermandoci soprano 

sulla cura de. pazzi, e su quella dei prodighi e dei minori di 25 anni che- 
sono le piu importanti. ^ 


$ 1 . — Cura dei pazzi (2). 

La cura dei pazzi è il corollario dell’ incapacità naturale prodotta dalla 
pazzia. La natura siessa colpisce il pazzo con una incapacità la quale ne¬ 
cessariamente si estende a tutti gli atti, ma d’altro canto, derivando diretta- 
mente ed esclusivamente dalla natura, prende norma esclusivamente dallo 
stato mentale dell’individuo; comincia cioè con la pazzia senza bisogno di 
una decisione giudiziale ; finisce con essa ugualmente senza decisione giudi¬ 
ziale, e seia pazzia è intermittente, resta interrotta ad ogni lucido intervallo. 
Per rimediare a tale incapacità di agire interviene la cura ch’era già stabilita 
dalle XII tavole pei furiosi (3) e più tardi fu estesa a tutti gli alienati (4): 
ma essa ha tanto conservato sempre il suo carattere di corollario dell’inca- 
pacita naturale derivante dalla pazzia, che resta influenzata da qualsiasi ri¬ 
torno anche temporaneo della ragione, e che il sopravvenire di un lucido- 
intei vallo estingueva prima di Giustiniano i poteri del curatore, e per lo meno 
sospende le sue funzioni a datare da Giustiniano (5). 


U) -Inni., 1 , 23, De curalo) ibus. Cfr. Karlowa, lì. li. (!., 2. p. 301-310. JBmnsj Khi- 
uv [ c SohrifUn, 2, 1882, p. 464-473. 

(-) D. t 27, 10 , De ouratoribus furioso et al-iis extra mhiorem dundis. Cfr. Audibeit, La 
1° ic cl la prodigalità cu droit romaiu, 1892, e le recensioni particolareggiate dell’Ap- 
P oton, R. gcn., 1893, p. 136 segg., 232 segg., e di H. Krueger, Z. S. Ut., 14,1893, pa¬ 
gine 260-274; Ubbelolido, ZciUchrifl di Griinlmt, 4, 1877, p. 521-587: A. Pernice, U- 
l,co > 1» p. 234-240. 


(3) XII tavole, 5, 7 a : ài furiosus escit . ast ei cuslos nec escit, agnatum gentiiiinne/ue 
!” VtoHniaqne rjus polcstas esto. Quale ò la differenza fra il farioms e gli altri in- 
«iTu di monte ( ama,tee, demente», mente capti) 3 . Secondo una dottrina corrente presso 
v' n- 01 .( Accarias ’ Prède, 1, n.o 167), i furiosi sarebbero i pazzi aventi lucidi inter- 
!; 111 contrapposto ai mente capti, colpiti da pazzia permanente. Secondo un’altra 
V* «Hilbert, p. 11-61.) S i tratterebbe dei pazzi colpiti da ordinaria alienazione inen- 
v espiatone soltanto degli individui colpiti da monomania. Cfr. H. Knicger, 

W) InsL, h. Lt , L ' 

P iti C ’’ 5 ’ 70j n ° owrat. fi"'., 6 . Sotto Giustiniano stesso l’incapacità e la cura del 
o non presentano il carattere di continuità assoluta che hanno da noi 1 incapa- 
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Nun abbiamo da rilevare nulla di speciale circa le cause di e$tinzi 0n 
della cura dei pazzi, cause che, in modo analogo a ciò che si verifica ! 
la tutela, possono intervenire sia in persona del curatore sia in persona di 
chi è soggetto a cura. — Quanto alla delazione di questa cura, essa nell’e 
poca più antica era considerata al pari della tutela come una potestà dome 
stica stabilita nell’interesse del curatore, e per conseguenza non era deferita 
che ai parenti civili chiamati alla successione: agli agnati prossimi ed in 
loro mancanza ai gentili. In quel tempo cioè non v’erano che curatori le¬ 
gittimi. Ma più tardi, accanto alla cura legittima, fu ammessa per gli alie¬ 
nati una cura deferita dal magistrato e la stessa cura testamentaria nel 
senso che se il pater/’amUia v ha nominato nel testamento un curatore alla 
persona in sua potestà, il magistrato lo confermerà. Ora dunque la cura dei 
pazzi può come la tutela essere deferita per testamento, per legge o dal ma- 
.gistrato, e si può aggiungere che ad essa fu inoltre applicato per regola ge¬ 
nerale lo stesso sistema di dispense e di incapacità che vigeva per la tutela. 
S solo da osservare che il controllo del magistrato pare abbia qui grado a 
grado fatto sparire la cura legittima, la quale probabilmente non esiste più 
sotto Giustiniano (1). 

Quanto alla persona del pazzo, il curatore giusta le XII tavole aveva la 
custodia di lui ; ma probabilmente questa gli fu tolta più tardi. Relativa¬ 
mente ai beni egli si distingue nettamente dal tutore pel fatto che ha un 
solo mezzo di gestione in luogo di due : a differenza cioè del tutore che può 
iar agire il pupillo interponendo la sua auctorilas, il curatore non è chia¬ 
mato ad integrare la personalità del pazzo, che è assente del tutto durante 
la pazzia e ridiventa completa ad ogni lucido intervallo ; e quindi non può 
.procedere che in via di ncyotiorum yentìo con tutti gli inconvenienti segna¬ 
lati in materia di tutela (2j, ma anche qui con le mitigazioni dovute al di¬ 
ritto nuovo, e con quelle che nel diritto antico potevano derivare dall’ idea 


cibi <• la Ititela del pazzo interdetto e in Roma l’iucapaoitù e la cura del prodigo in- 
teidefin. Il nostro diritto Ini appunto applicato al pazzo, con l’istituto deh’interdi¬ 
zione, il sistema deiriiicayacità artificiale clic ha il suo punto di partenza nel giu¬ 
dizio di interdizione » la sua line nella sentenza clic la la cessare, conio avveniva ù 
Roma pel prodigo, l/antica incapacità naturalo, modellata sulla natura colloquimi 
cominciava c finiva con Pintermi tu di mente, cessando definitivamente con lag»» 1 )' 1 ' 
gione o temporaneamente nei lucidi intervalli, non sussiste più, con la sua superi® 
litui logica, ma anche con le complicazioni rispettivo oh*essa presenta nei rigt'.m 
della prova, se non pei pazzi clic non sono stati interdetti. . ( 

(1) lutti., h. i., i. 3 . \. sulla progressiva soppressione della cura legittima Audibet. 
J ' V' H " P- ÒHI segg. K questa puro la causa dell’interpolaziono del testo < 

i beano, /)., h. t., 1 , die non prova l’esistenza di due curo distinte dei prodigi 11 ) 11 
piamente hi termini medioori il nuovo sistema di nomina dei curatori. 

) -osi a< es. se si apre una successione a favore del pazzo, occorrerà as P e . . 
oino suo alla ingioile perche possa accettarla, e persino assai più mal volo» 
che pel popi)!,, 8i ammise che alcuno potesse accettarla in sua vece. V. Gin®" 1 * 
c > :> ' ,0 - Do cui: fur., 7, 3. 
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6 C '' B , in P articolare sembro abbiano permesso all’agnato cu 
valore legm.mo d, alienare ne, modi civili i beni del pazzo (1,. I “ te ° del ' 
•curatore, come quelli del tutore, furono dal diritto cìvìIp li 
.imitali, a datare dalle XII tavole e da, Crimea 

del 195 completato da Costantino, e con la decisione giustinianea relativi 
a pagamento de. deb,,,. La sua responsabilità e anch’essa organizzata allo 
stesso modo, salvo due differenze ; la prima che in questo caso non esiste 
una azione apposita corrispondente all’aedo lutelae, ma solamente un'aedo 
ziegoiiorum gesto rum ; la seconda che questa azione può essere intentata 
anche prima della fine della cura (2). 


J? ». — Cura dei prodighi (3). 

La cura dei prodighi rimonta ugualmente alle XII tavole. Giusta le XII ta¬ 
vole (-1) chi dissipava i beni familiari ereditati ab intestato (bona paterna 
aoitague) era colpito da interdizione per decisione del magistrato (5) e ca¬ 
deva sotto la cura legittima dei suoi parenti civili (6); peraltro l’interdizione 
non aveva luògo che allora e forse non si estendeva che ai beni familiari 
•ereditati ab intestato (?), mentre nell’epoca classica la cura motivata dalla 
prodigalità si applica indifferentemente a tutti i prodighi éd a tutti i beni (8). 


(I) (mio, 1, 64 : Ex (lìverso «guaiti* fusioni ourator rem furiosi alienare potetti ex Itge 
(htotledm lobulari!in. Lo Iheriug. Dntwikluugsgmc'iichle d. rumiseli. Bechi*, 1894, p. 90, 
ritorno, attribuendo un senso tecnico alla parola p cuoia delle XII tav., che a dilìe- 
itiiz.i del tutore il curatore non aveva diritto di alienare le rea mancipi del pazzo. Il 
contrario è provato dalla maniera onde Gaio qui lo assume appunto come esempio 
< i non proprietario avente diritto di alienare a senso delle XII tav., e da uu testo 
' ! kmlijjjio, />.. -17, 2, De furtis, 57 (56), -1 (Leuel, 343) che lo assimila al tutore in¬ 
in «indo appunto la sua facoltà di alienare. V. ancora Giuliano, D., 27, 10, De cur. 
f" 1 '-, 7. Leuel, 336). 

(-) 1 aolo, D., 27, 3, De tulclac act., 4, 3: Curn furiosi curatore non lutelae seri nego- 
ivruin gesto rum aolio est, quae coni petit etiam rinvi negolia gerii. Cfr. Alibrandi, Opere 
!iuiri lidie, 1, 1896, p. 583-591. 

V. i testi e le opere eit. a p. 237, n. 2 sulla curatela del pazzo. 

( I ) Secondo UIp., 12. 2; in base alla consuetudine, giusta Paul., Seni., 3, 4a, 7 (nota 
^gu-mte). Conciliazione in Karlowa, p. 362 (disposizione delle XII tavole solamente 

duplicità). 


(5) 


/f, ■ J ’ au h, Seni., 3, 4 a, 7: Morì bus per praetorem bonis interdioitur hoc modo : Quando 
eani > °" a ^ a ^ eri,u av ^lnque ncqui ti a tua disperdi* liberosque tuos ad egestaltm jierducis, ob 
tif>i ra ru ''ommercioquc interdico. 

_) Iteg., 12 , 2 . 

■di/-^ Pei f|LUesta limitazione può invocarsi, oltre il principio della formula d’inter- 
tcrlT'l '' ? naildo tìhi bona paterna avitaque, il linguaggio di Val. Max., S, 5, 2 : Par 
oer int0 >'<Kzit, e (U Cic., I)e senect., 7 , 22 : Quemadmodum nostro modo male rem 

nel t, M m, ' Ul< boni * àrdici solel. Peraltro la formula dell’ interdizione riguarda, 
/o. 8te sso che l’ea res, il commercium in generale, 

interi IP ’’ %•> 12 > 3. In quest’epoca rinterdizione è giustificata non piti dal solo 
1 , 5 3 do « li «redi presunti, ma di quello dell’interdetto e dello Stato pure. Gaio, 
'Cìpnblicac interest ne quia indicare sua utatur. 
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Il sistema dell’incapacità e della cura dei prodighi differisce dal corri S p 0n 
dente sistema organizzato pei pazzi nel latto che l’incapacità, avendo ' 
diverso fondamento, ha anche una portata ed una durata diversa. Nel resto 
le due cure sono rette da norme sensibilmente simili. 

L’incapacità del pazzo, imposta dalla stessa natura, segue con assoluta 
precisione le variazioni della natura, la quale soltanto segna il suo inizio 
la sua fine, le sue interruzioni. L’incapacità del prodigo invece colpisce un 
uomo affetto tutt’al più da una malattia morale, ma in possesso di tutte le 
sue facoltà, salvo che si considera ne faccia cattivo uso: si tratta di una 
creazione artificiale, il cui inizio ed il cui termine sono fissati artificialmente. 
Le XII tavole richiedevano per l’istituzione di questa cura un decreto di 
interdizione pronunziato dal magistrato, decreto die nell’epoca storica è 
pronunziato dal pretore urbano, e che taluni pretendono sia stato emanato, 
sia fino alle XII tavole, sia fino alla creazione della pretura urbana, dalla 
gens, mentre a nostro avviso fu sempre pronunziato dal magistrato; dai 
consoli prima della creazione della pretura, e sotto il regno dal re, se l’in¬ 
terdizione esisteva già allora. Ed a nostro credere la stessa cosa deve dirsi 
pei prodighi colpiti da incapacità fuori dei casi previsti dalle XII tavole, 
ad es. pei liberti e per gli ingenui esclusi dalla successione paterna o che 
rhanno ricevuta come eredi testamentarii (1). L’incapacità secondo noi è 
stabilita ugualmente per tutti da un decreto di interdizione e finisce ugual¬ 
mente per tutti solo con un decreto contrario che pronunzia la cessazione 
dell’interdizione (2). 

D’altro canto l’incapacità del pazzo, basata sul difetto completo di ragione 
è necessariamente una incapacità totale, estesa a tutti gli atti. Invece quella 
del prodigo, come creazione arbitraria, potè essere limitata a taluni atti, 
come quella della donna sotto tutela e dell’impubere uscito A&W infantia. La 
formula dell’interdizione portata dalle XII tavole, privando l’interdetto del 


(1) Ciò è contestato per costoro dall’Audibort, clic riipmdcndo e rimaneggiando mm 
opinione espressa dalI’Ubbelolide, ritiene sulla baso di varii testi e segnatamente tu 
1)., li. I., 1. che la loro incapacità deriverebbe non da una interdizione, ma da un* 
assimilazione alla pazzia operata dalla dottrina: si sarebbero quindi avuto due e«* 
tegorie di prodighi incapaci : l’incapace interdetto in base alle XII tav., chiamato ^ 
cui boni* lege iiitei'dictiim e*t, e quegli elle era incapace senza interdizione po' a- 
oblazione al pazzo, eliminato is cui boni « inlerdicluvi es/. Ma, come ha. notato 1 Api> 
ton, questa opinione è per l’appunto contraddetta dall’espressione is cui bovi s *“ ^ 
dicium est, la quale dimostra che, malgrado l'assiniilazione alla pazzia, il l”" 1 2 
partenza dell’incapacità consiste per latri i prodighi in una interdizione. . . n . 

(2) La necessità di un giudizio clic là cessare l’interdizione, certa pei P 101 ' 1 ^ . jjq, 

tardetti delle XII tav., è negata per gli altri prodighi incapaci dall , Audil ,e1 ^ * , 

stesso Appleton, che si lascia convincere da alcuni testi (D.. li. t-, 1, tì psUl ’’ 

3, 4 a, 12). Ma il più imbarazzante dei due testi, 1)., h. /., 1, è, a parere <l . 
Appleton, interpolato, e l’idea che il prodigo ritorni ipso fare alla capacitali * 01 
savio, e quel ohe appjauto v’è di più inconcepibile praticamente nel sistema < 
siiuilaziono alla pazzia. 
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commerciarli, io rendeva incapace di servirsi dei modi di a p • 
obbligarsi e di testare del diritto del tempo. In se-uitn i„ 1 all . enaaone - dl 
medesima regola agli atti corrispondenti del diritto C ° Unna estese Ia 
l’incapacità la distinzione sistematica fra atti che reni" in ^ ^ 
g liore ed atti che la rendono peggiore. Il prodigo interdetto'™ capa^di 
rendere migliore la propr.a condizione, menlre „ in renderla pe- 

g,ore (1), prese a poco come ,1 prosimi pul/erìati , e come lui cer lente 
con la restrizione che può restare obbligato pei delitti propri! come lù! 
escluso dal a capacità d, far testamento (2), salva la sola diflelà alquan» 
rilevante che il prodigo può adire una eredità (3). H 

Quanto alla cura medesima, essa, come l'incapacità, ha un carattere più 
continuo, più ininterrotto in materia di prodigalità che non in materia di 
pazzia, nella quale le intermittenze dell’incapacità si riflettono sulla cura 
Ma nel resto non si riscontrano differenze. Non ve ne sono riguardo all’at- 
tribuzione della cura che in ambedue i casi ha percorso i medesimi stadii 
Non ve ne sono riguardo all’amministrazione ed ai modi di gestione del cu¬ 
ratore, nò riguardo ai suoi poteri ed alla sua responsabilità. Sopratutto come 
pel curatore del pazzo, cosi per quello del prodigo non v’è mezzo di far 
agire lo stesso incapace con la propria cooperazione. La dottrina, giusta la 
quale il prodigo avrebbe compiuti col consonsus curaloris gli atti che il 
pupillo può compiere con Vauctoritas lutoris, non trova appoggio neppure 
in un solo testo e costruisce un vero anacronismo trasportando alle vecchie 
curatele delle XII tavole norme ammesse tardi, ed in seguito ad uno svol¬ 
gimento indipendente, in materia di cura dei minori di 25 anni (4). 


( ) Anche qui dobbiamo rifiutare l’opinione ddl'Amlibert intorno alle due specie di 
pine iglii incapaci. Secondo questa dottrina il prodigo interdetto delle XII tav. sa- 
p M j >e solamente incapace ili alienare i beni aviti e sarebbe capace nel resto, mentre 
lu ’ 11 tenuto colpito da monomania, sarebbe incapace di compiere gli atti che si 
immettono alla sua monomania, cioè di rendere peggiore la sua condizione. Ma pur 
umidendo die talune sentenze siano ricollegate dai testi al paragone con la pazzia, 
•'j 1 s. 1 esclusione doll’obbligazione naturale (Clr. 1>-, 4ó, 1, De V. U., ti), nulla prova 
1 u il paragone sia fatto piuttosto per l’uno die per l’altro prodigo; la dualità ad 
• non si mostra allatto nei testi clic ci son pervenuti al di fuori della compilazione 
mimi "iiunon, come le Sentenze di Paolo e lo Regole di Ulpiano, » elio dovrebbero 
A)wV? ^ ,l RoWmncnte se essa esisteva uell’ejioca classica, 
d i] Perchè. il testamento è un atto per ac* et librai» compreso ueU’interdiziime 
or i° m e nell’epoca pure in cui il testamento fa ce vasi dinanzi ai comizii, il 

dirin R °’ - 110 " P° tendo disporre dei bona paterna avitaqne, era perciò stesso privato del 
*tah ° f Cfdare relativamente agli altri beni in forza della regola nenio panini tc- 
('0)1 V\ l> decedere polest. 

èh ì ^ 01,1 • 5. 

bali • SCnS ° co,ltl «wo Accarias, Pròde, 1 , p. 442. 11 silenzio è particolarmente pro¬ 
bi, li 11 quei testi contrappongono il prodigo al pupillo, parlando deh auetori- 
lenti SeC0,Kl ° e ta cendo del consolane pel primo. La miglior prova dell origine 
e moderna del oonaemua curatori* si lui nell’ assenza totale di formo per osso ; 

Rt> - Manuale elementare di diritto romano. — 
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§ 3. — Cura dei minori di 25 anni ( 1 ). 

A differenza della cura dei pazzi e di quella dei prodighi che risalgono 
alle XII tavole, la cura dei minori di 25 anni, cioè dell’individuo minore di 
25 anni compiuti, è una creazione del diritto recente. La sua creazione ed 
il suo sviluppo si ricollegano alla reazione, iniziata sotto la Repubblica e 
completata nell’Impero, contro il sistema primitivo pel quale il giovane cit 
tadino diventava pienamente capace appena raggiunta la pubertà. Nella 
storia di questo istituto giuridico possono distinguersi tre Tasi principali: la 
legge Pletoria, l’editto del pretore sulla reslilutio in integrimi dei minori e 
le riforme del diritto imperiale. 

I. Legge Pletoria. — Non sembra che i Romani dei primi secoli abbiano 
trovato nulla di ripugnante nella capacità stranamente precoce riconosciuta 
ai giovani: questa era probabilmente resa meno pericolosa dalla semplicità 
degli antichi costumi; il modo di accertamento della pubertà forse permet¬ 
teva di prorogarla alquanto pei maschi; e finalmente essa non interveniva 
per le donne, che uscivano dalla tutela temporanea basata sull’età per pas¬ 
sare sotto la tutela perpetua motivata dal sesso. Ma gli inconvenienti di tale 
precoce capacità furono visti sin dalla metà del VI secolo in cui troviamo 
il primo monumento legislativo destinato a combatterli, e cosi pure la prima 
legge che abbia attribuito importanza giuridica all’età di 25 anni, la legge 
Pletoria emanata al più tardi nel 563 e probabilmente assai poco prima (2). 

Questa legge diretta contro la eireumscriptio adolescenlium (3) conteneva, 
a parer nostro, certamente due disposizioni, e forse una terza (d): l.° Essa 
creava contro colui che abusasse dell'inesperienza di un giovane cittadino, 


se tosse esistito nel diritto antico pel prodigo, invece di venire in vita nel diritti* 
nuovo pel minore, sarebbe stato altrettanto formale (pianto V anctoritas lutoria. Tutto 
quello che potrebbe ammettersi per puro raziocinio, »• elio l’istituto del oonscim», 
creato una volta nel diritto recente pei curatori dei minori incapaci, sia stato in se¬ 
guito esteso ai curatori dei prodighi (Lubbó, su Ortolau, Instituls, 2, p. 715). Ma b una 
supposizione puramente gratuita cui non si sarebbe inai pensato nell’antica dottrina 
che vedeva nel oonaensua un istituto primitivo parallelo txìY auotoritaa. 

(1) B., 4, 4, Do mivoribiis XX P anni*. Cfr. Savigny. Ver minchie Sobrifleu, 2, p. «J * 1 2 
seggj lhering, Eipr. rìu l)r. Itom., 4, p. 117-123; Pernice, Latteo, 1, p. 225-229; Girard, 
X. R. H., 1890, p. 697-698. 

(2) Essa è considerata recente da Plauto, morto noi 570, in produzioni rappr 0S ° n ' 
ate nel o63 o verso il 563, Decudulus, 1, 3, 69-70: Perii: annorum Irx me perdidit qi"' 

mvtccnana : metuont credere ornnes ; Radeva, 5, 3, 24-26 : Cedo quietivi habeam iuii' 1 ’ 0 " 1 ' 
u (oo malo inatipulalu* aia vive etiam davi lievi mivva qninqne et vigiliti minia vatva 

itro termine più preciso e meno sicuro in Costa, Bill, di D. R., 2, p. 72 segg- 

4 ? 3 '- 15 ' 6L P " ÌL > U ’ 7 - Labeone ’ D -f "• <■’ 16, 1. ' , hill 

Tpsn il 8 1 C1 . risc ^ auo > 8, 21. 18, 149, che la rappresentano come quella che a 

' ■ “ 1 “ oro mcapace di obbligarsi per contratto verbale, esprimono uuicaiue 
un 1 multato pratico. 






capacità d’agire _ p ro 

CURA DEI MINORI 243 

•contrattando con lui, un giudizio nuhhli™ /•, ,>■ - 

che portava senza dubbio ad una ammenda” pubUcum rei Pnaatae) 
serie («. - 2.° inoltre essa dava allo ^“ i^T de . Cade " ze acces- 
ingannato un rimedio civile (9) Oup«?fo eSSO n ’! nore COntro colui che lo aveva 
della procedura formule, h^^ 

•creazione delle eccezioni era senza duhhin <»■ ccezi one, ma prima della 

altri esempi del iempo -StES**?- m “ 0d ° di ™ - * a ™ 
minore obbligato ad eseguire il contratto doloso | ,° he permetteva a < 
■che aveva prestato ovvero forse un multinln a t’t n P etere m seguito ciò 
babilmeme non é divenuti la bZ dTùn» ed esso prò- 

cerne in virtù .lei principio dotrZe 2 - T™"* *, “ neII ' ep< >“ *■ 

clama ciò che st dovrò restituì^mledtlen ”2o' 7 ;' - ^ 
statini redditurus est) (3) — 3 * Finalmente ■ ■ ■ /etti qui petit <]uod 

della legge Pie,orla, ila a caldi^1“" W '**+<**» 

minare dai pretore un curatore nei -1 ° S ' nore P° leva farsi no- 
ma ,a stessa relazione sem^a che ra^nM^Z^e ”c' 
come nominato per cooperare ad un solo atto; ed il suo concorso all’atto 

JegV Wetoria° TnoTT “ T ° ‘ eSalmente la PO*™* « soggiacere alla 

fo^e coi mi ori t5 Ce ' ° “ SVÌa “ da q “ eSta le «« e da > «*■»■ 

a e COI minori (5) che una certa garanzia di fatto: un argomento molto 

ut questo senso ci è fornito dall’osservare che a differenza di tutti eli 
attt gturttHci dell’antico diritto, il cottaci de, curatore 
posto ad alcun requisito di forma. 

il mi£tr"° <M inteanim - - 11 «feto»» della legge Pletoria proteggeva 
_tannato, e proteggeva lui solo. Mancando le manovre dolose, 

( /r naL tlcor -’ a > oO, 74. Legge Giulia del 709, 1. 111 . 

CXOe Pt; 7, 1. 

< 5 iuH-? "eiH l .; 1<leil . 'i , SliUl1 beu,88,mo svolta llall ° Ltering, movendo dal testo della legge 
‘ornila’ in D f‘7 P ? tUt0 * uche al,ora aggiungere ima menzione dell’azione con- 
/>. (ì ' /Vli , m "' I ’ i 0 cui °ó r gi «i può aggiungere la nuova citazione fattane dal 

lh erili ;, ■ ' L ' ,(h<l " a > i (Texlcs, p. 433) che dichiara nossale questa azione. Sol che lo 

bastanza ‘‘ U ? S ' uava "° n esistesso cbe una azione ex le 9« Plaetoria o le applicava ab- 
30 71 h r 0l ' 55:ltiUuente il nome di in didimi publicum rei privatele, di Ciò., De nat. deor., 
Pletoria ■ - !’ Ca . lta - 001110 « iil vi(,e n Karlowa, Ltgisaktionen, 1870, p. 352-353, la legge 
dalla lè.r C p* 1 ' lntl0< *°“° Ul un tempo due rimedii, chiaramente designati e distinti 
eam ‘ < - TUl lia, la quale esclude dal decuriouato quei a) Uge Plaetoria — 6 ) ob 

Cic l) Cm ’ ^ U0(i <l ^ Versus cam legem feoit ftceril : anzitutto l’accusa pubblica di cui in 
4) 'j & * Mn< - rieor -> « Poi l’azione civile di cui JD., h. t., 24, 3 e il fr. de fon ». Fa 1 ., 
delie xiT 1 y ° sr '^ llta dall’eccezione — all’iucirca, si potrebbe diro, come la legge 
dato v , taV ' ls “ tu lva nello stesso tempo contro il tutore infedele il crimen anapesti 
(• 1 ) Nell 6121 - 6 *' aziouc l'uHonibus distraile lidia data al pupillo. 

Marci lOì* V ^ a ^ ^ arco Aurelio attribuita a Capitolino dalla Historia Augusta (Vita 
ve/ i, r ’ i . clU(tt oribi(a vero cimi ante lion itisi ex lege Plaetoria vel propter lascivtani 
ilììiij <ente,, tiam (larcntur, ita statuii, ut omnes adulti curatore8 acoiperent non red¬ 


imito, Pseud., 1 , 3 ; J0: Mctuont credere omnes. 
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gli atti del minore gli erano opponibili non solo quando subiva un dann 
per caso fortuito, quando ad es. avesse comprato uno schiavo che moriva 
il giorno dopo per evento fortuito, ma anche quando subiva una lesione de- 
rivante dall’atto stesso, quando ad es. il minore avesse per inesperienza 
comprato a troppo caro prezzo o venduto troppo a buon mercato. 11 pPe ^ 
tore _ nel tempo fra la legge Ebuzia ed il principio dell’Impero (l) _ 
venne in aiuto del minore che non fosse stato ingannato, ma che si fosse 
sbagliato, concedendogli di ottenere la restituito in integrum contro gli atti 
nei quali fosse rimasto leso. 

È questa un’importante estensione della cerchia della protezione dei mi¬ 
nori. Ma è facile comprendere che nemmeno con ciò si viene, anche iure 
practorio soltanto, ad introdurre per essi una incapacità simile a quella 
onde sono colpiti iure civili il pupillo ed il prodigo. Il pupillo ed il prodigo 
sono incapaci; gli atti che compiono sono nulli pel solo l'atto che rendano 
la loro condizione peggiore, nè si ricerca se vi sia o no lesione, nò il ma¬ 
gistrato ha alcun potere d’apprezzamento, nè la nullità può essere sanata 
dal decorso di qualsiasi termine. Invece il minore è capace. V in integrum 
resiiiutio non è per lui un diritto, ma un favore ; il pretore gli concede tale 
benefìcio soltanto causa cognita, se gli sembra opportuno (2), ed in parti¬ 
colare esige a tal uopo due condizioni: l.° che vi sia lesione, cioè non un 
danno qualsiasi (3) ma un danno derivante dallo stesso atto, e quindi cau¬ 
sato dall’inesperienza del minore che lo ha compiuto a condizioni svantag¬ 
giose, che ha comprato troppo caro o venduto troppo a buon mercato (4);: 
2.° che la restitutìo sia invocata entro un brevissimo termine, entro quello 
che prima di Giustiniano si chiamava un anno utile ; e che invece a datare 
da Giustiniano sia domandata ed ottenuta entro i 4 anni continui (5). Non 
si tratta, come si vede, di una soppressione della capacità, ma di un pal¬ 
liativo della capacità. Ma la prospettiva della restituito in integrum costituì- 
ugualmente pei terzi che trattavano col minore una nuova ragione di diffi¬ 
denza dopo quella derivante dalla legge Pletoria; per conseguenza questa 
dovè essere un nuovo motivo pel minore di tentare di rassicurare il terzo 
facendosi assistere da un curatore, il cui consensus è però qui certo che 
costituiva una mera garanzia di fatto e non escludeva la possibilità della 
resiiiutio in integrum (6). 


(1) Prima della legge Aebutia egli non poteva introdurre ulta venti) litio in ùdq/no 
(p. 51 segg.). La restitutìo in integrimi oh (telatevi era già perfettamente nota a Labi oa > 
giusta D., li. 13, 1; 16, 1. Era pure nota ad Oblio, giusta l’ultimo testo cit. 

(2) Paul., D. li. f;, 24, 1. 

(3) Ulp., D. } li. t., 11 , 4. 

(4) L questo che vuol dire la formula degli interpreti Minor restituiti»' non 
guani minor , seti ianiqitam laesus. 

(5) C., 2, 52 (53), ])e temp. in int* resi., 7. 

d’) è., 2, 24 (25), Si tutor vel c tiratoi: intcrvcncrU, 2;. 3.. 
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«E rrz:-: v ae dei,a r *^- 

r .- rr del r iuo r* ^t a t ~ 

- r raT «- 

j i - .. , mascni essa ha luogo soltanto su loro 

domanda personale (lj ed a titolo di misura u loro 

,u,0 isolalo W: 3, „ ibhio,,. abbiado “ d " 

procedere a tutu gli atti, salvo I messi di ricorso tornili dalla'legge Erta 

e dalla res .luOo m mlegrum al mino* ingannalo ecl al minore leso Le 

riforme del diruto imperiale riguardano tutti e tre questi punti 

1. Anche prima della sparizione completa della tutela delle donne il suo 
crescerne indebolimento ha reso i curatori altrettanto utili alle fanciulle eh 
I-anni quanto a, giovani puberi. Paolo presuppone l'esistenza di donne mu- 

nile a un tempo di curatori e di tutori. Giustiniano stabilisce le re-ole della 
cura per ambedue i sessi (3). 

2. La cura, da volontaria e speciale, è divenuta permanente e coattiva Dap¬ 
prima, sin dall’epoca classica, si hanno soltanto casi singoli in cui è coattiva 
Essa non dà ai terzi che una garanzia di fatto. Ma essa è sembrata abbastanza 
importante per permettere ai terzi di esigerla negli atti che erano costretti 
a compiere col minore, come per intentare un’azioné contro il minore, per 
largii un- pagamento, e, ciò che non è gran fatto diverso, per rendergli il 
conto della tutela (4). Sembra pure che il curatore nominato dal padre nel 
testamento al figlio minore fosse per lui obbligatorio (5). — in seguito i 
curatori hanno cambiato funzione: da persone chiamate a cooperare ad un 
atto isolato, sono divenuti veri amministratori generali collocati in modo 
permanente accanto ai minori. Questa trasformazione ci è da una fonte me- 
diome data come operata da Marco Aurelio (6); ma forse essa fu piuttosto 
sanzionata da lui, e ad ogni modo era voluta dalla logica stessa delle cose, 
specialmente per talune delle ipotesi di cura coattiva: come per il caso di 
rendimento del conto di tutela in cui il curatore che sorvegliò il versamento 
del denaro deve abbastanza naturalmente sorvegliarne anche l’impiego, e 


(!) lapin., D., 26, 5, De tilt, et cur. dat., 13,2: Minoribns annorum desiderali! ibus 
•curatoree duri notali. 

(“) ^ 1,08 In punto ò controverso ; ma il testo della Storia Augusta (p. 243, n. 4) par 
conti appone i curatori dati ex lege Plaetoria ai curatori generali dati più tardi non 
redditi» canale. 

^(3) Paul., f'. y %} no ( c fr. Papin., D., 26, 5, De tilt, et cur., 13, 2). Just., ìi. t., pr. : 

ecnh pube ree et feminae viripotente» usane ad vicesimuni quintum animili completimi cu- 
ratorvH aceipìunt. 

2^1 A,,toi »hio Caracalla, C., 5, 31, Qui pet. tilt. 1. Gordiano, C„ h. t., 7. Ulp., D., 
' ’ *’ 1>c a(lm - tilt; 5, o. Giustiniano riproduce una fonte corrispondente ad un diritto 
mto, con l’indicare la lite come il solo oaso di cura coattiva, Inst., li. t., 2. 
fi p. ai,ÌU -’ D ‘> 26 > 3 - De con/, lui., 6. 

V ; ,la Alarci, 10 (p. 243, u. 4). 
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come nel caso di curatore nominato nel testamento dal padre senza r f 
mento ad un atto determinato. Nell’ epoca dei Severi in caso di -, eri ~ 

'-'Uia H pn 

trimonio non è più amministrato dal minore, ma dal curatore (1) c i le \ ~ 
pari che nella tutela o compie egli stesso o fa compiere al minore col 
concorso gli alti che gli paiono opportuni. Cosi pure i curatori, avendole 
stesse attribuzioni dei tutori, sono ormai soggetti alle stesse responsabilità 
e videro in ugual maniera limitati i proprii poteri. È a causa della trasfor' 
mazione della cura che la restitutio in integrimi, immaginata dal pretore 
per proteggere il minore contro la propria inesperienza e per gli atti com¬ 
piuti da lui stesso, fu estesa agli atti compiuti per conto di lui, agli atti del 
suo curatore, e conseguentemente, come dicemmo, agli atti compiuti dal tu¬ 
tore per conto del pupillo, ed in tal modo divenne una limitazione apportata 
ai poteri degli uni e degli altri. Le rimanenti restrizioni apportate ai poteri 
del tutore dal diritto imperiale, dal senatoconsulto del tempo dei Severi esteso 
da Costantino, e dalla costituzione di Giustiniano relativa ai pagamenti, sono 
applicabili ugualmente al curatore, appunto perchè la cura non è più che 


un prolungamento della tutela. 

3. Rimaneva da trarre un’ ultima conseguenza dal nuovo principio. Dal 
momento che ora sono i curatori quelli che amministrano i beni dei minori, 
la capacità civile dei minori soggetti a cura non ha più ragion d’essere. 
Essendo il curatore nei riguardi dell’amministrazione in una situazione ana¬ 
loga a quella del tutore, era logico porre il minore in una condizione d’in¬ 
capacità analoga a quella del pupillo. E il diritto romano ultimo pare sia 
giunto a tale conseguenza. I molto rari minori che non hanno curatori hanno 


bisogno d amministrare i proprii beni; essi sono capaci, salvo la possibilità 
della restitutio in integrimi in caso di lesione. Al contrario i minori, molto 
più numerosi, che hanno curatori generali, non hanno bisogno di ammini¬ 
strare. essi sono incapaci di render peggiore la propria condizione senza il 
consensus del loro curatore; essi possono invocare la propria incapacità ci¬ 
vile per disconoscere l’atto compiuto senza tale consensus quand’anche non 
sia viziato da dolo, o non sia stato produttivo di lesione, quando sia stato loro 
venduto lealmente a condizioni vantaggiose uno schiavo che sia morto per 
qualsiasi accidente il giorno dopo. In questo regime che ci è già attestato 
nel 293 da una costituzione di Diocleziano (3), ma che da noi ordinariamente 
si suol dire ignoto ancora a Modestino (4), il consensus è divenuto un atto 


il) Ulp., ]).. 1, .1, De min., 1, 3. 

(2) Titoli comuni nel D., 26, 7, e nel 6’., 5, 37. 

(3) C., 2, 21 (22), De in. ini. resi., 3. 

^oùcstiuo, D., 45, 1, De V. 0., 101: Pubcres sinc cnratorìbm snis possimi * ' 
pula/u obli gerì. Ciò sembra che implichi elio a tempo (li Modestino i minori in 
jrr COra . CaP ^ di * endere civilmente la loro condizione peggiore sena*d C( j. 
nroimstn Cma ” 16 ' L ° nierin S nondimeno, Gesanmelle AufsiUze, 2, p. 383 ae SS’’ 
una interpretazione molto ingegnosa, ina forse piìi soddisfacente i« a P r 
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giuridico corrispondente nella sostanza Blì'auetoriias, benché a causa del 

capacità come ,’atto del tutore q „e,,a del pupillo. lZ££l aglr'e non 
cesso ptu come un tempo collo sviluppo genetico, ma collo sviluppo mentale 
Peraltro se 1 età pubere era troppo precoce, il rinvio della capacità al 
2 5 anni non era forse troppo tardivo? Gli imperatori pare abbiano avuto d 
c,0 una certa coscienza, perché hanno introdotto, per potervi rimediare là 
tento aetahs che sembra sia stata creata da Severo e Caracalla e regolata 
definitivamente da Costantino (1). Al minore fornito o no di curatore clm 
dimostri di essere in grado di ben amministrare i suoi beni, gli imperatori 
possono far grazia del tempo di minorità ancora da trascorrere, purché egli 
abbui -0 anni se maschio, 18 se femmina. Ottenuto ciò, la sua incapacità 
civile cesserà, se era soggetto a cura; e sia o no soggetto a cura, cesserà 
il suo diritto ,1, invocare la restituiio in integrum. per i suoi atti futuri. Vi 
sono però due alti che continuano ad essergli vietati: anzitutto le donazioni • 
e poi le alienazioni che cadono sotto la sanzione della orato Severi e delle 
disposizioni estensive. 


?! 4- — Altri casi di cura. 

Ira gli altri casi di cura basterà citare il curatore dato nel diritto nuovo 
all’impubere, sia quando è sotto tutela per taluni atti nei quali l’antico di¬ 
ritto gli dava un tutor praelorius (2), sia quando è alieni iuris pei beni av¬ 
ventizi^ la cui amministrazione è sottratta al padre (3); poi il curatore al 
ventre che può esser dato dal magistrato ad una persona semplicemente 
concepita chiamata ad una successione per provvedere al suo mantenimento 
ed alle spese della successione, tipo di curatore che è già abbastanza diverso 
dagli ordinarli curatori (4); finalmente i curatori ancor più diversi preposti 
all amministrazione di masse di beni, ad es. i beni di un prigioniero, di una 
eredità giacente o di un debitore insolvente (5). 


" nzii elio in realtà, secondo la quale la decisione di Modestiuo nou sarebbe incom¬ 
patibile con l’esistenza a suo tempo dell’incapacità. Il testo non dice che i miuori 
«olio obbligati sempre ; dice soltanto che possono essere obbligati ; e quindi esso perde 
0f ’ ui importanza se si trovano esempi della stessa possibilità per incapaci analoghi, 
U< es ' P e | prodigo ; ora lo Ihering cita un testo, D., 40, 2, De nov., 3, pel quale il 
piodigo può obbligarsi mediante contratto verbale, nel caso di novazione, se rende 
<:081 migliore la sua condizione. 

^ h. 3, pr. C., 2, 44 (45), De /i/o qui veniam aetatis impetraverunt, 2. La for¬ 
um a della venia aliali#, adoperata dalla cancelleria dei re Goti, si trova in Cassio- 
doro, Fariae, 7, < 11 . 

ni v 229 ’ h I,,sl ‘> h ■ *•» 5 ’ 6 - 
Nov. 117. Ct'r. p. 229, n. 1. 

( ) L>., 37, 9, De ventre in posa, mUt. et curat. eii/s. V. sulle sue funzioni, Olp.. D., 

' (51 V 17 ,' 19 ' Gai °’ D '> h ‘ tm > 5pr - 

v ; ’ :Ki es - su questi curatore# honorum, Baron, Insl., p. 115. 
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LIBRO SKCONDO — CAPITOLO VI. 


Capitolo VI. — PERSONE GIURIDICHE (1). 


Accanto alle persone sinora studiate, che sono esseri umani rpaii 

. , . ^cui, aventi 

una vita fisica, il diritto romano riconosce come possibili soggetti di diritti 

e doveri giuridici, come capaci di avere una esistenza giuridica, altre per' 
sone la cui esistenza è ammessa soltanto a mezzo di una astrazione {j> Q 
che oggi sogliono chiamarsi persone morali o giuridiche. Basterà indicare 
sommariamente le loro principali categorie ed il regime giuridico cui sono 
assoggettate. 


§ i. — Principali categorie di persone giuridiche. 

Vi sono due grandi classi di persone giuridiche, le quali si sogliono ab¬ 
bastanza comodamente designare coi nomi non romani di unioersitates per- 
sbnarum e unioersitates rerum. — Le unioersitates personarum che i Ro¬ 
mani chiamano spesso col nome di corpus ed anche con quello di unioersitas, 
sono associazioni di persone aventi una personalità propria, distinta da quella 
dei loro membri ed un patrimonio distinto da quello di costoro. — Le uni- 
versitates rerum sono capitali o masse di beni destinati a scopi determinati, 
ad es. a fini di beneficenza, di religione, di istruzione, e cui sono ugual¬ 
mente riconosciute alcune attitudini giuridiche. 

Le unioersitates personarum comprendono: l.° lo Stato, res publica , po- 
fulus , ovvero riguardandolo sotto quell’aspetto nel quale specialmente si 
manifesta la sua personalità, 1 ’ aerarium poputi Romani; i Romani non pare 
siansi nemmeno proposta la quistione teorica del riconoscimento della sua 
personalità, e sembra l’abbiano considerato siccome fornito sin dall’origine 
di beni, di crediti e di debiti, e come capace sempre di procedere a mezzo 
dei suoi magistrati a tutti gli alti della vita giuridica, non esclusi quelli che, 
come l’acquisto di una successione, sono stati più difficilmente permessi alle 
altre persone giuridiche (3), e senza essere neppure obbligato a seguire le 


(1) Cfr. Pernice, Laì/eo, 1, p. 251-309. 3, 1, p. 150-172. Mommsun, De collega» vi no- 

dalicius Romanorum, 1843. Liebouiw», Zur Geechivhle niid Organisation dea ronitechen Ve- 
temeueeene, 18J0. Waltzing, Elude kietorique sur lei cornorations nrofevsionnelìeu clivz U* 
Poma™*, 4 voi., 1895-1900. ' 

(2) In ciò, secondo la dottrina dominante, si ha una vera Unzione creata dal diritto 
positivo in contemplazione di diversi vantaggi pratici, segnatamente al fin® di P 1 ’ 1 
ne eie di ìaggiungere certi risultati o di soddisfare a taluni bisogni la cui (lui® • 
eccede quella della vita umana. Ma esistono molte altre opinioni che sostengono pi' 

meno risolutamente che l’uomo individuo non ò il solo soggetto di diritto, 0 ® 1 
*' . °’ <lei S ru PP i di individui possono costituire unità organiobe alti® 

die i 11 ei<?ntl t,l ^ e ^ ol ° Parti, quanto l’organismo umano ò diverso dagli olo'à® u ^ 
le il ( l ues to proposito Regelsberger, Pandckicn , 1» .P» ^89 

souiu^f 11 ^ 1 P re8euta ft'à il popolo siccome istituito erede da Acca Lareiiti 

“ zzzi? 0 ' i - io ’ «• pi "‘" «• *>• tcft. v - 11H 

‘ m SI,,di se»,..', 1903, II, p. 1 segg. L.J. 





PERSONE GIURIDICHE 9<1 (J 

torme imposte alla vita giuridica delle altre persone fisiche e morali fiv 
S , al di sotto dello Stato, associaci terzi,oli minori 7^™ 
colomae maniera, eie.) che hanno ugualmente un patrimonio p onrio dt 
punto da quello de, loro membri ed organi modellati su quelli dello Stato 
per amministrarlo; e forse anche talune circoscrizioni territoriali pia pie o e 
e privo <1. organizzazione a comune (pop,, dei); - 3 , finalmente numerie 
assoeiazion, generalmente modellate sulle prime ( 2 ), aventi a base interessi 

religiosi (collegi sacerdotali dell'epoca pagana), amministrativi (dee-uria* 
degl, apparitort), economici (collegi tonerà,icii) o finanziarli (*, cietates pi 

blicanorum clic appaltavano la riscossione delle entrate dello Stato lo sfrut¬ 
tamento dei suo. terreni, l’esecuzione dei lavori pubblici, etc.; ma non le 
ordinarie società). 

Le unioersitates rerum, le fondazioni, furono egualmente note al diritto 
romano, ma più tardi di quel che si potrebbe credere. Esse sono press’a poco 
estranee al diritto pagano (3), e non si sono sviluppate che nell’epoca cri¬ 
stiana in cui viene accordata la personalità cosi agli istituti del culto, alle 
chiese ed ai conventi, come agli istituti di beneficenza organizzati a profitto 
cei poveri, dei vecchi, dei malati, dei bambini abbandonati (piae causae ), 
come finalmente alio masse di beni direttamente destinate ad uno scopo de¬ 
terminato senza che esista un istituto che ne abbia l’onere, le quali sono le 
fondazioni nel senso più stretto della parola. 


S 2< — Regime delle persone giuridiche. 

berciandosi all’epoca classica in cui non esistevano ancora unioersitates 
rerum, e ponendo da banda fra le unioersitates personarum lo Stato e le cir¬ 
coscrizioni amministrative il cui studio riguarda piuttosto il diritto pubblico, 
e altre associazioni di persone cui è riconosciuta la personalità giuridica 
presentano tre punti principali di esame: quelli della loro nascita, del loro 
unzionamento e della loro estinzione. 


(1) L la dottrina olio a noi sembra corta e olio tende sempre piti a prevalere. V. 

, 0IU1U80U > -®r, pubi; 1, p. 191 segg. Heyrowski, Iteclitliche Gntndlagc der legcn con- 
bactuH, 1881. 

Ch r • '! UC3t ° l n ‘°l ,os do Licbcnam, e la nostra recens. in ì\ r . li. H., 1891, p. 375-376. 

) e istituzioni pagane cui talvolta si dà questo nome non sono, come sarebbe 
necessario porcliò costituissero vere fondazioni, patrimonii costituiti in ente morale 
l*ei soddisfare a certi tini, ma beni consegnati ad una persona giuridica già esistente 
' 0I ^ determinato onere ; ad es. le fondazioni alimentari fatte da privati, Textes, 
d li L ^ 01 ’ IjC stcsso fondazioni alimentari imperiali non costituiscono a parer nostro 
in ? 1 * * * V ° Ve w, dtfcr«ha/e8 renivi costituito in ente giuridico. [C£r. Segrò, Istitusioni èli- 
tém r ' imperiali > Boiua, 1889. L.]. Potrebbe piuttosto farsi la quistione per taluni 
(M* ’ UOn b er quelli dell’epoca repubblioana, i cui beni appartenevano allo Stato 
teu ° , ”! nsen > Dr - pubi, 3, p. 67-82) o al piti ai collegi collocati loro accanto, ma pei 
22 g\ ' f" nell’Impero riconosciuta la capacità di ricevere dei legati (Ulp., 

pia ^ Cfr ’ Scial qja V. in Studi in onore di Carlo Padda, 21, p. 1 ss., e sul termine 
Cu,l8ae > Lugia, nella stessa raccolta, V, p. 227 ss. L.]. 
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1. Secondo il concetto romano una associazione munita di perso p 
ridica non può esistere che in virtù della legge (l). Si può dunque c!' 

in questa materia esso segue il sistema della concessione, giusta il quale'] 9 *** 

sonalità giuridica non esiste che in forza di una concessione del i e ~^ a P er ~ 

Soltanto, per non derivare da ciò una idea falsissima del rco-;™,^ 8 at0re< 

1 c e une romann 

occorre sapere due cose: a) anzitutto l’autorizzazione può essere Re n 
o speciale: ora il diritto romano non ha mai ammesso che potesse 6 
tuirsi una associazione senza statuti ; ma in compenso, data questa condì* 
zione, tutte le associazioni erano lecite sotto la Repubblica: le XII tavole 
sanzionarono solo quelle già esistenti, ma permisero di costituirne delle nuove 
con le stesse forme (2); più tardi una legge Giulia di Cesare o di Augusto^)* 
diretta contro le associazioni politiche, non lasciò sussistere che una" parte 
delle antiche associazioni, le corporazioni operaie, i collegi sacerdotali le 
società di publicani, e subordinò ad una autorizzazione preventiva la crea¬ 
zione di associazioni nuove (4); ma anche questa autorizzazione può essere 
a sua volta speciale o generale; or mentre le ordinario associazioni non pos¬ 
sono costituirsi che in virtù di una preventiva autorizzazione, di cui abbiamo 
un certo numero di esempi (5), vi sono categorie di associazioni privilegiate 
che sono in antecedenza autorizzate a condizione di costituirsi secondo un 
cei to tipo (6). b) Quando un’associazione era autorizzata, non pare oc¬ 
corresse per darle la personalità giuridica, una concessione distinta dell’au¬ 
torizzazione (7). 

2. Le persone giuridiche possono avere una specie di diritti di famiglia, 
il patronato sui loro schiavi manomessi, di cui le iscrizioni ci han conser¬ 
vato tracce assai numerose e facilmente riconoscibili a causa dell’uso pel 
quale il liberto deriva il suo nome gentilizio dal nome dell’antico padrone (8). 
Ma sopratutto esse rispetto ai beni hanno un patrimonio proprio distinto da 
quello dei membri dell’associazione, hanno cose che appartengono ad esse 
e non a questi ultimi (9), crediti e debiti distinti dai loro (10;. Su tale patri- 


(1) Gaio, ])., 3, 4, Quoti cnmvumqnv università! in nomino voi con Irti cani agatnr, 1- 

(2) XII tav., 8, 27. 

(3) Suetou., Cacti., 42. Od., 34. 

(4) Gaio, Ih, 3, 4, Quoti cui use. unir., 1, pr. 

(o) Esempi : Textes, p. 828. Enumerazione in Liebenam, p. 229-230. 

()) \ . ad es., Texlca, p. 829, l’iscrizione <li Lanuviuiu del 136 clic riproduco un 
1 1 o o i e senatocousulto clic sembra aver preventivamente autorizzato i collegi 
‘erani ed e probabilmente quello stesso segnalato da Marciano. Ih, 47, 22, De coll-, l > 1 ’ 
i , v 010 ? 10 PSU risultare tlal testo fondamentale di Gaio, I)., 3, 4, Qnod ««•" " 
\ ; I anclie Paol °> »■> 34, 5, De reb. dub., 20. 21. . 

chiamati Pubi idi, o dal nome concreto della città, 1 

blicani' • lb6rtl del C ° llegl ° de S li 3 «cc end velali ; Mondarli, liberti della società de 1 
n^o 11 o Clla ZeCCa ’ etc ‘ V - Ca g nat > Cour, d’épit/rapliie Ialine, V ****. 

101 uin 1 II 4 ?’ ì 8, De ( l' iae8tionìì >"«, 1, 7 : Nec plurimi serra* viddnr seti cdl 
(or ute onori n 9 U0d 7, 1 : Si quid universitati debelli r ninguUs no» 

’ " ec (1 ' (0d dehet università* siuguli debevi. 
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m „„io le persone giuridiche hanno, „ 0 n tutti i diritti della persona fisica 
ma una porzione più o meno larga di essi. L'esercizio poi di onesti 5 
0 regolato dagli statuti che vi destinano dei rappresentami speciali, la cu 
amministrazione presentava nell'antico diritto press'a poco le stesso difficoltà 

delia negohorum pesto de, tutori e curatori e fruì progressivamente di mi- 
giuramenti analoghi. 

3. Le associazioni non si estinguono con le persone che le compongono (IV 
uno de. grand, vantaggi della personalità giuridica riconosciuta ad una qual- 
s,as, università* consiste precisamente nel rimediare agli inconvenienti della 
limitatezza della vita umana con la creazione di una persona giuridica che 
può vivere indefinitamente. Ma la persona giuridica che non si estingue colla 
morte de. suo. membri, può morire d’una morte distinta. Ciò sarebbe razio 
nalmente pensabile per lo Stato, ed è di l’atto avvenuto per alcune città sop¬ 
presse a titolo di pena. Ciò avviene anche più facilmente per le altre asso¬ 
ciazioni di persone ed anche per le universìtatcs rerum, come, tacendo di 
altre cause, quando sia ritirata loro l’autorizzazione, o come si direbbe o"gi 

quando il fine cui sono destinate ha cessalo di apparire conforme all’ inte¬ 
resse pubblico (2). 


(1) Ulp., D. f 3, 4, Quoti cui use., 7, 2: JY7/u7 refert ulruni mime» iiticm mancavi, an 
pars mancai, rei omnes immillali siili. 

(2) Ne abbiamo uu esempio iu una costituzione di Onorio e Teodosio del 415 che 
scioglie il collegio dei dondrofori come focolare di paganesimo. C. Th.. 16, 10, De 
p<i;i., _ 0 . Gli imperatori nello stesso tempo regolano la ripartizione dei beni prenden¬ 
do"® una l ,arto 0 dandone un’altra alla chiesa ed un’altra a privati ortodossi. In man¬ 
canza di una simile disposizione espressa, è dubbio sapere che cosa avviene dei beni 
della persona giuridica scomparsa. Il testo di Marciano, D., 47, 22, De coll.. 3, pr. t 

siccome suppone un collegio illecito, sprovvisto di personalità giuridica, è estraneo 
Mia «piistione. 
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IL. PATRIMONIO 


I. — LE COSE. 

Le cose (re*) sono tutto ciò che esiste in natura. Ma il diritto, del pari che* 
per le persone, non le studia in sè stesse: come cioè esso studia le persone 
quali soggetti di diritto, cosi studia le cose quali oggetti di diritti. Conside¬ 
rate a questo modo le cose vengono classificate sotto numerosi aspetti, sia in 
base al loro carattere intrinseco, sia in base alla loro condizione giuridica. 
Indicheremo soltanto le classificazioni più romane e più importanti. 

I. Res in patrimonio, extra patrimonium. — Cose in patrimonio sono 
quelle che si trovano nella proprietà privata di una persona, od almeno sono 
suscettibili di trovarvisi. Cose fuori patrimonio son quelle che non apparten¬ 
gono ad alcun privato e che, per lo meno nell’accezione in cui soltanto la 
classificazione presenta importanza giuridica, non possono appartenere ad 
un privato (1). 

Le res extra patrimonium, le quali sono quindi press’a poco fuori del di¬ 
ritto privato, si dividono a loro volta comodamente in due categorie; in res 
nullias divini. iuris, sottratte alla proprietà privata per motivi d’ordine reli¬ 
gioso, ed in res nuUius Immani iuris, sottratte a questa proprietà per ne¬ 
cessità di cose o per ragioni d’ordine pubblico (2). 

I. Res nullis Immani iuris. Sono res nullius Immani iuris le rescommu- 
nes > r cs publicae e le res universilatis. 


) '■*> 1 = limi., 2, 1, Do 1{. D., pr. : Vel in nostro patrimonio unni, rd ostia 

‘"isti imi patrimonium h alai tur. 35 stato detto che Gaio e Giustiniano fanno tale distin- 
7 ‘ 0116 solli,nto da >ui punto di vista di fatto, a seconda cioè che una cosa appartiene 
•’ no attualmente ad una persona. Ma se anche ciò fosse, nulla vieta a noi di farla 
■ punto di vista giuridico. In ogni caso jioi non si ricaverebbe alcun utile a sosti- 
( ì 11 .' 1 distinzione in cose in commercio e fuori commercio, la quale, letteralmente 
" ni taluni testi (v. ad es. lì., 20, 8, Qum res pigìi., 1, 2), differenzia le cose, non se- 
„° n j < 0 cpe siauo o no suscettive di proprietà privata, ma secondo che siano o no su- 
K ^hve di alienazione. 

k W 1 Romani parlano di res Immani iuris e res divini iuris soltanto ; ma l’aggiunta 
^suggerita per lo res divini iuris e per una categoria di res Immani iuris , le res pu- 
nóst - <la Gai °’ Jl ’ 1 ' 8 > De n - R ‘> 1» P r • [Sulle re* extra patrimonium, v. per tutti i 
’’ Ponin i. *««*., n. 210-221. L.]. 
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a) Sono res communes quelle che son d’uso comune di tutti gli u 
perchè sfuggono a qualsiasi privata appropriazione: l’aria, l’acqua c U ° min ‘ 
il mare e lo stesso lido del mare, cioè quella parte della spiaggia S j n rente ’ 
arriva il massimo flutto invernale (1), lido che però taluni giureconsulti° Ve 
stenevano doversi piuttosto classificare fra le res publicae (2). Tutti v 5 °' 
mini hanno su queste cose un diritto di uso, il quale è inteso abbastanza 1 U °* 
mente perchè essi possano appropriarsene delle parti, e non solo respirar' 
l’aria, attinger l’acqua, ma anche pescare nel mare nonché costruire capanne 
sulla spiaggia (3). Nella loro massa però restano escluse dall’appropriazione 
privata ed il diritto di usarne è un attributo della personalità, protetto non 
dalle azioni che sanzionano i diritti patrimoniali, ma daH’azione che reprime 
le violazioni della personalità, l’azione di ingiurie (4). 

b) Le res publicae, giusta l'etimologia del termine, comprendono i beni che 
appartengono al popolo considerato come persona giuridica, Vaper publicus 
i seroi publici; in senso largo abbracciano tanto quelli che oggi si chiame¬ 
rebbero beni patrimoniali, quanto il demanio pubblico. Però in senso stretto 
sono res publicae per eccellenza le cose che oggi diremmo costituire il de¬ 


manio pubblico, i beni cioè che non possono appartenere ad alcun privato 
perchè sono destinati all’uso di tutti i membri dello Stato: i fiumi pubblici, 
die sono i corsi d’acqua perenni in contrapposto a quelli di defluvio inter¬ 
mittente, 1’ uso delle rive dei fiumi, i porti, le strade pubbliche, i teatri, i 
ginn asii pubblici, ecc. (5). Questi beni, si dice, sono in uso di tutti i citta¬ 
dini, come le cose comuni sono in uso di tutti gli uomini, e se alcuno è im¬ 
pedito dall’usarne, deve ugualmente procedere con l’azione di ingiurie (6). 
L utilità loro è assorbita dall’uso pubblico cosi completamente che si è per- 


(1; 2, 1, Ur li. Jt., i. 3. 5. 

(2) Ad <‘s. Gelso, D., 13. 8, -Ve quid hi loco pubi., 3. Cfr. Nera/.io, D., 41, 1, De 
li. I)., 14. 

(8) Il pescatore è proprietario della sua, pesca; il costruttore ò proprietario della 
sua capanna e persino del suolo su cui sorgo, lino a elio essa esisto (Marciano, V-i 
1, 8, De IL I)., 6). Tale diritto poro non sussisto so non in quanto non vi ostinole 
gohunenfi pubblici, sia per le rivo del mare, sullo (piali lo Stato può vietato di <•'»- 
struire (/>., 43, 8, Se quid iu luco pubi., 4), sia per lo stesso maro, nel quale ]>"<> ® 9 ’ 
sere vietata la pesca in luoghi ove essa sia stata data in fitto dallo Stato, ciò cW 
già pareva doversi desumere dal linguaggio di Ulpiano, JJ., 47, 10, De i/iiur-, », b 
ed o stato oggi rivelato da una iscrizione relativa ad affittuari! del diritto di P»»J 
(coudticlore* pinco tue) scoperta sulle coste del mare del Nord (Dessau, 1, 1461; ofr. m ' 
di D. IL, 1889. p. 129 ss.). 

(4) I)., 47. 10, De ininr., 13, 7. . 

. * iunii «so delle loro live, porti: Inni., h. 2. 4. Contro la d ot ^‘’. 

. ° bomiw lice FI unserrecht, 1898, per cui il nome Jlumen indicherebbe i 1 

n con apposto ai ruscelli, e quindi i ruscelli a decorso perenne non sarebbe 10 

ZTZS l':,- Er ““- K - r - J - «W), 1>. 1-24- Vie pubbliche : D„ A 8, J»!* 1 
Zf ’J’ \r Teatri - s “ii, J„.<, 3, 19, m inni, «< r „ 2. 

' ’ ’ 8 ’ * Ye « ,,,d >» 'oco pubi., 2, 9, ove Ulpiano fa il parallelo. 
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sino preteso che io Stato non ne era proprietario » oh* ■ 

««„ * -vanità: ciò che a nostro par“ errore m"™ S ° ltan ‘° 
c) Le cose delle unioersilcUes, cioS a questo riguardo soprano delle cittì 

c : ,e 

Plico, abbracciano, in quanto rientrano nella 

stiliate all uso comune di tutti i membri dello «itti • * . 6 SOn ° ^ e ’ 

pubbiici etc (2). Chi é impedito dall' usarne 

gmne (3 ed anche qui no, crediamo che, malgrado la loro utilità sia às 
sorbita dal godimento collettivo, la persona giuridica ne abbia la proprie^ 
che è «amplicernente paralizzata da questo stesso godimento colleUivo (1 

lGS na llUS dwUU mns - Sono res divini iuris le cose che non 

possono appartenere ai privati in vista dei diritti che su di esse hanno "li 

De,. D, esse pure s, hanno tre categorie: le res saerae, consacrate agli D°ei 
super, ; le res relujiosae, consacrate agli Dei inferi, ai Mani; e le res sanctae 

che per lo meno a causa della loro importanza sono poste sotto la prote¬ 
zione speciale degli Dei. K 

a) Le res sanctae , che le fonti dicono essere divini iuris soltanto in un 

certo senso, sono, nell'epoca pagana, le porte e le mura delle città, ed i li¬ 
miti de, campi (5). 

,J \ Le res reln J'osae, cioè in pratica i sepolcri, sono classificate fra le res 
divini iuris in forza di idee proprie dell’epoca pagana, di cui il diritto cri¬ 
stiano non ha eliminato le conseguenze (6). Il suolo acquista la qualità di 


0) l-;* «l'ustione fu vivamente discussa una trentina di anni fa tra i cantoni di Ba- 
deB !■«•? l ’ ® a8, | oa *oan»pagua in seguito alla radiazione dello antiche fortificazioni 
in ir <ltU ' ' Bl ! 3ilei !’ * u cu * area » secon do la prima opinione, sarebbe stata una cosa 
nm M . ,V . 1 occupazione, in base alla seconda una proprietà cantonale co- 

n« a o < uè parti del l’antico cantone di Basilea. V. sulle peripezie della coutro- 
~.7 UI numerosi pjfteri che provocò, Saleilles, X R. 1889, p. 459 ss. A no- 
essi' u e< 01 °’ ^ a proprietà dello Stato sulle res publicao risulta sopratutto dal fatto che 
sur - Ti ll0na!l ' lne " f6 l’roprietario della maggior parte di quelle prima di farle pns- 
by ,l Sll ° Patrimonio al demanio destinandole all’uso pubblico (v. su questa pa¬ 
li tra!"’ ^ Pernice, Lubeo, 1, p. 269 ss), e ohe anche dopo tale destinazione continua 
trat\ n " diritto di proprietà conciliabili oon essa (ad es. il solarium pa- 

pd'! UC ?* >oca imperiale per l’occupazione del suolo pubblico). L’ obiezione prinoi- 
° J 110 ' sombra consista nell’attribuzione ai rivieraschi del letto abbandonato dal 
me pubbUoo. Cfr. A. Pernice, La beo, 1, p. 273 ss. 

•dos* > 11 ‘ 50, 17, De V. S., 15, biasima il linguaggio abusivo che 

fàw') 1 C0 ‘> 1101,16 «'es publicao queste cose. 

L 4S - 8 > M quid in loco pubi., 2, 9. 

Wi’sitar UOfcl Marciilno > L 8 , De D. lì., 6, 1, dice positivamente che uni- 
****.... quao in ciritatibus sani theatra et stadia et similia et si qua alia suiit 
<*»»>«,mia oivitaliu. 

(6) p. 1 ' 0 ’ ^ r ' Ragghiata di Giustiniano, Inst., 2, 1, De li. D., 10. 

g Un ,' ,Uo ' 2 * 4 : iteligiosac (res sant) quaediis Manibus relictae sunt. Cfr. A. Pernice, Sit- 
Circa tU Berliuo > 1885, p. 1155.1156 e Th. Mommsen, Z. S. St., 16,1895, p. 203-220. 

lua acc czionc più larga del termine religiosus, v. Marquardt, Culle, 1, p. 176-177. 
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res religiosa quando vi sono deposte ie Ceneri o le spoglie di una 
dagli aventi diritto col consenso del proprietario (1). Perde questo c I10 ' SOna 
il suolo quando le ceneri o il cadavere ne sono estratti. Fino a questo ^ 
mento esso, essendo considerato come la dimora del del'unto, è SO tt ^ 
alla proprietà dei vivi, benché talvolta possa trovarsi in una certa relazio ° 
più stretta con alcuni di essi (2). Il diritto di far rispettare i sepolcri è ^ 
conosciuto di preferenza a queste, stesse persone, pur potendo in loro man' 
canza essere esercitato da chicchessia (3). 

e) Le res sacrae, il cui concettosi è ugualmente delineato nell’epocapa 
gana e venne da essa mutuato dal diritto cristiano, sono i templi e gli og 
getti del culto, che non bisogna confondere coi beni produttivi di redditi 
appartenenti ai templi o destinati ai loro bisogni, del pari che non va con¬ 
fuso il demanio dello Stato coi suoi beni patrimoniali (<1). La protezione di 
queste cose spetta allo Stato, che del resto presiedo alla loro amministra¬ 
zione e manutenzione come per le cose pubbliche (5). Quanto alla loro de¬ 
stinazione agli Dei (consecratio, dedicano), essa, del pari che per le res reli- 
giosae, non può derivare dalla semplice volontà di un privato. Essa implica 
l’intervento della potestà civile, intervento che almeno per gli immobili deve 
essere autorizzato.da una legge (6), e che nella Repubblica si esplicava eoa 
una solenne concessione della cosa al Dio fatta o da uno dei magistrati mag¬ 
giori o da magistrati speciali eletti all’ uopo ( duo airi aedi dedicandae ) (7): 


(1) Gaio, 2, (3, la*/., h. 9. 

(2) Ciò sembra sia il caso pei sepolcri ereditari e ili famiglia ed ancor piò P er 
ipielli appartenenti ad associazioni funerarie. V. sulle varie specie di sepolcri, Mar- 
quardt. Vìe privóc, 2, p. 4-25 ss. Ma la spiegazione giuridica non è eguale in tutti i 
casi . il diritto dei soci ad un posto nel terreno sociale si spiega con l’idea die lif 
tomba può tanto appartenere a piò persone e dopo la loro morte ai inani di piò le¬ 
sone, quanto ad un solo ai cui mani è devoluta interamente dopo la sua morte : v. 
Mommsen, p. 205 ss. I sepolcro he redi lai' in e Ja in il in ria si spiegano con l’idea clic il 
diritto al sepolcro spetta a uu tempo così al primo cui il sepolcro fu destinato. »• 
meglio elio se l’è destinato, come ai suoi discendenti ovvero ai suoi eredi a nonaa 
delle disposizioni da lui date: v. Gaio. 1)., Il, 7, !),■ reti#., 5, e Moniinson, p. 

(3) L’avlio se]) tt Ieri riolati, cli’è una azione in boi,ma et acquimi concepiti, >' 
dall editto pretorio ci ad qiicm /uriincili, ed ili mancanza a qiiicmnquc agere colei, < 
•17, 12. De se p. chi., 3 (Tette*, p. 139-UO). Circa l’istituto singolare delle inulte (« ' 
lue fimerariae) con le quali, a datare dalla metà del 11 secolo circa, un vivo l ,r0 * 
gente poteva in precedenza minacciare i violatori della sua sepoltura, v. ^loin»» 8 j 
J)r. pubi., 3. p. 79-82. Slrafrcchl, p. S12-S2. ; Merkel. Fesiqabc dir (lo!tinger J'« CH 
far lì. e. Iherìng, 1892. 

(f) Gaio, 2, 1 . Sacrai- (res) sani qaae dii* saperi* Jjftì secca Zac sant. Clr. M (, n 
Dr.piibl" 3, p. 67-7i. A. Pernice, op. di., p. 1150-1154. H a ilo 

(o) Secondo il Mommsen esse dovevano pure esser considerate aippartene» 

Stato non meno delle cose pubbliche. 

(6) Ciò., De domo, 49, 127: Video esso legai, velerà,, Iribuuidam <Mh 

ie ( inuma plebi* aedi-* terroni ara», comeoruri. Gaio. 2. 5, aggiunge albi 
nato consulto. Cfr. Inst., /,, j. r ’ ' 

(7) Cfr. Monnnsfiii, Dr. pubi., 4, p. 329-336. 
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“ ra “f ì ! tm ;° l>r0 ™” lia,a a Se « uìto di ““ PO'i teli ce una formula eaeramemale 
<'« dedicatane) di cu, abb.amo parecchi esempi concreti (1) La scoi, 
sacrarne si Taceva con una cerimonia religiosa inversa (profanano) (2) 
Tu»e le cose sm qu, esaminate hanno di comune il carattere di «sere 
luor. del patrimonio dei privati. E perciò che le 'abbiamo enumerate per 
prime. Ora invece studieremo, considerando le altre classiUcaeioni delle cose 
gli elementi costitutivi del patrimonio privato, cioè del complesso dei diritti 
di natura pecumana che possono a ciascuno spettare. 


H. Mobil, immobili. - I mobili (rea mobile*, res se movente.s) sono le cose 
suscettibili d esser mosse da luogo a luogo senza deteriorarsi, comprese 
quelle che si muovono da sè (res se mooentes, in senso stretto) come gli ani- 
mali e gli schiavi (3). Gli immobili (res soli ) sono la terra e ciò che vi ac¬ 
cede come le piante che vi aderiscono e gli edifìci elevati su di essa (4). 

Pur non avendo nel diritto romano le stesse conseguenze che nel diritto 
germanico e nell’antico diritto francese, la distinzione fra mobili ed immo¬ 
bili ha nondimeno avuto sempre a Roma una importanza che il tempo ha 
sempre più accentuata (5). — Differenze giuridiche esistono pure, se non 
fra le varie specie di mobili, almeno fra certe classi di immobili (praedia 
rustica, urbana, suburbana ; praedia Italica, provincialia ) (6). 


(1) V. particolarmente in Bruns, Fonie», p. 260, la lex del tempio di Furio in Sa¬ 

bina (anno 696), p. 261 quella dell'altare d’Augusto di Narbona dell'anno 11 o 12 d. 
C., e p. 263 quella dell’altare di Sàlona del 137. Indubbiamente l'uso aveva dovuto 
stabilire por queste formule di dedicazione dei tipi generali da cui non si deviava 
se non a seconda del Insogno del caso : cosi è elio vediamo le iscrizioni di Narbona 
'• Ridona rinviare alla lex dcdicaiionis del tempio di Diana sull’Aventino. A rigore per 
ogni oggetto nuovo destinato al culto in un tempio già consacrato sarebbe occorsa 
umi nuova dedicazione ; ma l’iscrizione di Furio mostra che per evitar ciò si poteva 
nella, dedicano di un tempio fare in precedenza la dedicazione delle cose che vi sfa¬ 
rebbero introdotte in seguito; dire cioè che allora sarebbe quasi dicatum sit. 

{-) Macrobio, 3, 3, 4. Logicamente questo cerimoniale sarebbe stato necessario non 
solo pel tempio, ma anche pei suoi materiali, ira anche qui la lex di Furfo si pre¬ 
munisco dicendo elio ove i materiali fossero venduti ridiverrebbero profani. Ubi re¬ 
mo» datimi a ii, id profanimi culo : non vi è bisogno di sconsacrazioni? formale se non 
per gli immobili. Giustiniano permise di alienarli in alcuni casi di estrema necessità 
* «li beneficenza. 


( 1 * 3 ) Cfr. Celso, jj,, 50, 16, De V. S., 93. 

(0 /A, 19, 1, De ael. empii, -10: Arbori mi qitae in fluido contineiitiir non est separa- 
inni colina. /)., 41, 1, Do A. ]t. IX, 7, 10: Olirne quod inacdiftcatiir solo ccdit. 

(ò) Cosi in toma, di termine utile per l’ usucapione, di forme della maneipazione, 
'h possibilità di costituire una servitù prediale, di possibilità di flirtimi, di applica¬ 
tone dogli interdetti, otc. [Cfr. Bonfaute, Istituzioni, p. 221 ss. L.]. 

(0) I praedia urbana e rustica non si differenziano in base alla loro situazione, ìua 
Pd fatto che si tratti o no di edifìcii {IX, 50, 16, De V. S., 198): ipraediafiuburbana 
mvece sono quelli viciui ad una città. Per l’interesso ohe presenta la distinzione di 
•tuesti e dei due altri v. p. 229. La differenza tra i primi ed i secondi ha segnata- 
1111 nte interesse per la distinzione delle servitù, prediali, por l’ipoteca tacita del lo- 
•Hoie. Sulla distinzione tra fondi italici e provinciali o sulla sua importanza a . p. 276. 
f'iUAnn. — Manuale elementare di diritto romano. — 17. 
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III. Genero, species. Res qnae pontiere numero mensurave m 
Res qnae usu consumnntnr. Il denaro. — La distinzione romana dell 
cose in genera e species non coincide a parer nostro con l’altra delle 
qnae pondere numero mensuraoe Constant o no. Quali cose si pesino S i C ° * 2 3 * S * * * * - e 
surino, o si contino è determinato dalla natura o almeno dagli usi generai' 
del commercio ; mentre la distinzione tra genera, cioè cose considerate sol 
tanto con riguardo al gruppo cui appartengono, e species, cioè cose consi. 
derate nella loro individualità, dipende dalla intenzione delle parti che su 
di esse contrattano (l). Però conviene riconoscere che per lo più sono le 
stesse le cose che figurano rispettivamente nei due membri delle due classi¬ 
ficazioni (2j. Si può anzi aggiungere che, malgrado una differenza teorica 
ancor più netta, saranno d’ordinario nuovamente esse medesime a costituire i 
termini di un’ultima distinzione, quella tra cose che si consumano col primo 
uso che se ne faccia (res guae uni consuni'intur, quae in abusa continentur) 
e cose suscettibili di un uso ripetuto (3). Cosi ed es. il denaro, l’olio, il vino, 
il grano sono cose che si consumano col primo uso che se ne l'accia, chesi 
pesano, si misurano o si contano, e che d’ordinario sono considerate in 


genere. 

Tra queste cose la più importante giuridicamente è il denaro, intorno al 
quale non sarà fuor di luogo porgere qui alcuni cenni (4). 

La moneta ha una doppia funzione economica: quella di essere misura 
del valore e quella di essere strumento di scambio. Per adempiere perfetta¬ 
mente ad ambedue le funzioni essa deve avere numerose e delicate qualità. 
Ma per essere idonea facilmente alla seconda, per permettere ad. es. a chi 
vuole scambiare un cavallo con una partita di vino di frazionare le opera¬ 


ti) L interesse della prima distinzione si presenta ad c-s. nel riguardo della possi- 
bihtà di un mutuimi (Gaio, 3, 90), quello della seconda nel riguardo della liberazione 
del debitore nel caso di perimento della (mal (genera nonperenni). Sull» differenza <M 
due punti di vista, spesso confusi, v. Iliering, Ojnn-es cliomes, 1, 1893, p. 156 ss. R«- 
gelsberger, rami., 1. p. 379. Le espressioni non romane: cune fungibili, cono non fu"' 
gitoli, non fanno che aumentare la confusione. 

(2) Naturalmente anche una cosa qnae pondere numero mens aravi’ constai pub os91 ' 10 
considerata in specie, ad es. il vino ohe si trova in una cantina (Ulp., D., 30, /*!*•» 
I, 30, G), e le cose diverse da (|uplle possono essere considerate in genere, come 
cei to numero di schiavi venduti ad un impresario di giuochi (cfr. 1)., 23, 3, De i' ,ie 
dot., 18). 

(3) Imtl., 2, 4, I)j usa/., 2. La distinzione ha interesse ad es. in tema di usufrutto. 

Urea la sottonliuazione che il nostro testo fa delle vesti alla prima categoria, « 

tre altri testi le mettono nella seconda (D., 7, 1, T)s timi., 15, 4 ad es.) cfr. 

euvte8 choisies, 1, 1893, p 281 ss. Naturalmente vi son cose che vanno a po^o, a ^ 

sarà o a numero e non si cousmnano col primo uso, come le stoviglie comuni o 

vendono a dozzina, il minuto bestiame, etc. 1(; 

) CU. Tli. Mommsen, Jiist. de la monnaie romainc, 4 voi., 1885-1875. 

Organisatton fimnoière, p. 1-46. 87-90. Iliiltsch, Griechische and romische Metrolog< > 
a et1 82. Kubifcscliek, in Pauly-Wissowa, Realenci/clopadie, v. 
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zioni, di vendere il cavallo ad uno verso un nm,™ 

il vino ila un altro, invece di far 6 com P rare questo 
sona disposta a un tempo ad alienare il vino e e°i SC&m M0 con una sola P er ' 
che la moneta consista in una mer^ Z„ bas,a 

perché tutti siano disposti a rLZZl “L ' S encrala 

e dinusa perché tutti possano averne per pàgaT Om ..uefte 
seconda degl, ambienti possono essere attributo di mèrci diversiSé È 

pere che e mere, .mp.egate come moneta hanno variato assai secondo i 
tempi ed i luoghi. . 9H/Uuao 1 

In Roma si adoperarono successivamente, come strumenti di scambio • i 

cap, d, bestiame, po, , metallo pesato, il rame; poi il metallo coniato l'io 
Stato, rame argento ed oro. K11 ° 

Al pari di una infinità di popoli antichi, Persiani, Greci, Germani Celti 
come per un tempo ancor più lungo gli abitanti dell’Islanda, come talune 
popolazioni dell Africa contemporanea (1). le popolazioni italiche hanno avuto 
pei prima moneta i capi di bestiame, bovi e montoni, ed anzi, del pari che 
avviene forse in Islanda (2), si aveva un ragguaglio legale di valore tra il 

jove ed il montone: il bove valeva dieci montoni, come in Islanda ne va¬ 
leva dodici (3). 

Ma già ila prima che questa moneta sparisse, prima ancora delle XII ta¬ 
vole e forse prima della fondazione di Roma, i popoli italici conoscevano 


( ) Annulli Persiani : l'Avesta, Vendidad, 7, 41-44, valuta iu bestiame l’onorario 
l'V ~~ Anholn Greci: Omero, Ilyas, Z, 236. H, 474; <%»»., a, 421; v. anche 
I pone Ino reJativo a! testimonio comprato cui «un bove è passato sulla lingua» 

i "'V°' s( ' u *°> 35); le leggi di Dracone fissavano ancora, come 

w ‘‘Z * * 1 * * * * * ® 1°^ r0 “ Itt “ 0 » Ie loro ammende iu bestiame (Polluce, 9,61; cfr. Plutarco, 
p , ” ue oliseii.sclmetz, Resile und JEncerb ini griec/i. Alteri., 1869, p. 465ss.— 

0 i ' i anda : d’Arbois de Jubainville, Etudes sur le droit celtique , 1, 1895, p. 335 

" WÌOme -!l SchiiVve e sacclli — Antichi Germani: Bruuner, Deutsche 

!*• ° 7 - — Islanda s von Amira, Xordgermanisclies Obligalioncnrecht, 2, 2, 
1,1 ;,1 0-52fJ (ciumilativniueute con una moneta di stoffa grossolana). — Africa con- 
rmpoianeii : i Cafri pagano le composizioni pei loro delitti ed il prezzo di oompera 
dar iT.! ni0f ' rH Cl !®‘ «li bestiame, come gli eroi di Omero : Post, Afriha,lische Jurispru- 
i™" l ' l> ', 69: -• 1’- 32 i esempi analoghi presso i Bogos, op. cit., 1, p. 69; presso 

fo' p *’ 1*’ Altre monete africane: conchiglie, schiavi, stoffe, 2, p. 175-179. 

Anf 1 ,UeU0 < l nesta ‘‘ l’opinione del Mommsen, Hìst. rovi., l, p. 263, n. 1. Cfr. von 
•mia. che seguala soltanto esistere rapporto legale tra la moneta in bestiame e la 
Joiit fa nazionale iu storta grossolana. 

da ^ ^ * H ' m0 l )u "*° «' provato anzitutto dal nome della moneta, pecunia, ohe deriva 
pila*, come iu inglese Jee, salario, deriva dalla parola germanica che significa be¬ 
ni, come il nome della rupia indiana deriva da rupd, bestiame ; ma è provato ancho 
.1 ogm altro dal fatto che nelle vecchie leggi romane le multo sono fissate in 
jM’i i i bestiame : esse, dice Pesto, v. Ocìbits, andavano da 2 montoni a 30 bovi 
fatto ° secon ^° Punto, il rapporto esistente tra i montoni ed i bovi si vede dal 
il i° l ,IC f ' nan< ^° animeime in bestiame furono convertito in annuendo iu denaro, 
°' e ln ''"'lutato 100 assi ed il montone 10: Pesto, v. Ovibtts e Feculatus. 
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accanto al bestiame un altro strumento di scambio, il rame ( aes) adoperato 
allo stato greggio (aes rude) (1) in verghe che si pesavano per ciascun 
pagamento ritagliandole ove occorresse per ottenere il peso voluto (2). 

Finalmente i Romani son giunti presto a possedere una moneta metallica 
simile alla nostra moderna, i cui esemplari coniati o fusi dallo Stato, avendo 
sempre un valore uniforme, non hanno più bisogno di esser pesati, ma pos¬ 
sono essere contati. Questa riforma che talora è latta risalire ai tempi leg¬ 
gendari di Servio Tullio, e che invece una dottrina moderna fa discendere 
sino al V sec. di Roma, fu a parer nostro certamente compiuta verso l’e¬ 
poca delle XII tavole e probabilmente dalle stesse XII tavole (3). Peraltro 
la moneta creata dai decemviri era unicamente di rame: la sua unità era 
l’asse, che pesava legalmente una libbra romana di 327 grammi, ma in pra¬ 
tica a quel che pare più sovente i 10 /ia, dieci onde, ed era chiamata a causa 
del suo valore legale as libralis. Il rame restò unica moneta per circa 180 
anni, una moneta naturalmente assai voluminosa ed incomoda nei paga¬ 
menti di qualche entità. 

Solo nel 485 di Roma si introdusse una moneta legale d’argento ; solo al¬ 
lora l’argento, da tempo impiegato in verghe nei negozi, fu coniato in pezzi 


(1) Il ricordo di questa moneta ha lasciato ancora tracco non solo nella lingua 
giuridica, nei numerosi termini derivati da pendere (expcmilntiv, compensano, otc.), ma 
anche negli stessi istituti di diritto, nei modi di acquistare e di obbligarsi per acn et 
libravi (manchiamone, uexitm). 

(2) V. un esempio di verga così ritagliata in Daremberg e Saglio, v. J«, u 

(3) L’opinione clic la moneta sarebbe stata introdotta soltanto un centinaio di anni 

dopo le XII tavole è stata sostenuta dal Saimvers, Gcsch . d. dii cren roviindiai M>i»‘~ 
ircxeitx, 1883, in base ad argomenti di carattere, artistico, elio non ei sembrano deci¬ 
sivi. Molto piìi diffusa è stata, specie fra i giureconsulti, 1' altra opinione che la hi 
risalire a Servio Tullio. Ma essa si basa su di imi equivoco, che del resto si risconti® 
già presso antichi scrittori. (Cassiodoro, Far., 7, 22; Plutarco, Poblic,, H). L’ n» 1 2 3 ® 
vazione attribuita a Servio Tullio non consistè ncll’avcr soppresso la necessità di P 
sare il metallo, ma nell’aver rimediato ad un altro inconveniente della pesatala ‘ c ^ 
verghe. Nel sistema antico non bastava cioè pesarle, ma occorreva verificare a p < 
rezza del metallo ; or ciò che è attribuito a Servio Tullio, ad es. da Plinio, - N - £ 

18, 12. 33, 43, è l’istituzione di una verifica ufficiale del metallo, al quale dopo 
veniva impresso un segno di controllo; ma esso nonostante era tuttavia usato mi, 
ineguali che occorreva pesare e suddividere nei pagamenti (v. alcuni eseinp ^ 
siffatte verghe bollate con l’immagine di un montone, di un bove o di un ‘‘•h» ^ 

in Daremberg e Saglio, v. ./#, iig. 51G. 547. 548). Quanto alla creazione dgp “j. ( , ufl 
numerata nelle XII tavole, essa è resa molto verisimile dalla combinazioni ( ^ n0 . 
testi di Pesto, secondo i quali lui dovuto aver luogo fra il 300 ed il 321 d< 

logia tradizionale; nell’anno 300 troviamo ancora una legge Aterina Tavpcin 
il massimo delle ammende in capi di bestiame, e non conosce dunque alti® 
ufficiale ; nell’anno 324 queste ammende sono convertite in moneta metal ica 
v. Ovibue ; v. Peculatus). La riforma quindi va collocata fra le due date, H piiso¬ 
stanza naturale il credere, che sia. stata fatta nel 305 dai decemviri. In <l ,,c • 
Momnmen, Monnaie romainc, 1, p. 179. 
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da un denariu» (10 assi) da un quinari** ,5 assi) e da un seste™ (2 •/ assi) 
nel tempio di uno moneta m aree, d'onde il nome della monete ’ ' 

La moneta d’oro non cominciò che nell’lmno™ . * 

moneta legale. Noi non possiamo qui enumerare tutte m™me 

nè segun-e le variazioni del loro corso. Basterà francamente all'inteZnt 
della maggior parte de, monumenti giuridici sapere : !.. relativamente al 
rame, che 1 «se, pesante origine una libbra „ almeno 10 on<T.™ *- 
sceso già nel 48o ad /, del suo peso nominale, 4 oncie, dal che deriva clic 
1 asse d allora è chiamato asse trientale e che il sesterzio introdotto allora 
valendo S: ■/, assi da quattro oncie, cioè 10 oncie, ha approssimativamemé 

1 ; alore <lel1 a,U,co asse hbral » «0 « considerato ad esso equivalente in tesU 
abbastanza numerosi (1); seguito l'asse deprezzo ancora di molto, ed a 
principio dell' Impero è una moneta che vale da 6 a 7 centesimi • _ 2 • re 
lalivamente all'argento, che il denari** valeva sotto la Repubblica un po' 
meno di L. 7,90 e per conseguenza il sesterzio L. 0,22 circa; — 3 .° che fi¬ 
nalmente nell’Impero in cui si prende per tipo l’oro, l’unità fu dapprima 
cmnus, del valore di L. 27 sotto Augusto, il cui sesterzio, ora divenuto 
una moneta di rame era = ad 7 1<# , cioè L. 0,27: però, a prescindere da 
un altra quantità di variazioni, l 'aureus del principato fu a datare da Co¬ 
stantino sostituito dal soldo d’oro bizantino, solidus aureus che non arriva a 
valere 16 lire. 


IV. Cose semplici, composte, divisibili, indivisibili; frutti e prodotti (2). 
- Non sarà forse inutile segnalare sin da ora le distinzioni delle cose rife- 
rentisi al fatto che esse derivino una da più altre, ovvero parecchie da una 
sola. Una cosa unica è fatta di parecchie altre nel caso della formazione di 
un corpo composto. Parecchie cose derivano da una sola in caso di divi¬ 
sione , e di questa non è in fondo che un aspetto la separazione di una cosa 
■dai suoi frutti e prodotti. 

1. Movendo da dottrine filosofiche dovute alla scuola stoica, i Romani di¬ 
stinguono (3) tre specie di cose sotto il riguardo del loro grado di unità e 
i coesione: l.° le cose assolutamente semplici, fatte potrebbe dirsi di un 


•56^1 n‘ ^ ° S * Collat., 2, 5, 5, confrontato con Gaio, 3, 223; Dione Cassio, 

’ ; confrontato con Gaio, 2, 274; altri esempi in Moinmsen, Montiate romaine, 2, 

o2, 

(-) Cfr. Goopport, Mnheilliche, zusanmengesctze; ttnd Gesammtsachva vach ramiseli. 
uiiio^ ’ ^ r 9 a »tacite Jirzeugnme, 1869. Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht, 
-• p. -16-68. 331-498. [Ferrini, Paud., n. 227. L.]. 

■aia 11 test ° ^ 01| d ani entale è quello di Pomponio, D., 41, 3, De usui'])., 30, pr. : Pria 
< em siuit genera corporata, unum quod continetur uno spirita et G-raece 7lV(0p.SV0v vo- 
ìntei’ " l ìi0mo ti 9 num topi* et similia ; alterata, quod, ex conlingcntibus, hoc est pluriltus 
ieri: ,<! Coìlaore>,tiì>,,s constai, quod cuv^p.ixévov vocatur, ut aedificium navis armarium ; 
una, quod ex distantibus constai, ut corpora plura non [sopprimi non] soluto, sed uni 
>ll>li ' <, "kì'co la, velati popalns legio grex. 
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sol pezzo, come essi ritengono siano uno schiavo, una gemma, una trave' 

2. ° le cose composte meccanicamente dalla riunione in un tutto di più p arti ’ 
quali un edificio, una nave, un armadio (universitates veruni eohaereniium V 

3. ° finalmente le collettività di cose (universilates veruni dìstantium) com' 
poste di più cose rimaste indipendenti e costituite ad unità soltanto dalla loro 
destinazione comune, come un gregge (1). E i Romani applicano alla se¬ 
conda ed alla terza specie di cose, benché in realtà si tratti di complessi e 
non di unità, le stesse regole valevoli per la prima specie in taluni riguardi 
e segnatamente in quello della rivendicazione. 

2. Per converso una cosa dapprima unica può soggiacere ad una sud- 
divisione in più parti, ciascuna delle quali costituisce una cosa nuova (partes 
prò diviso, eeriae parles), come nel caso delle cose mobili che possono per 
natura essere divise all’ infinito e come nel caso del suolo che propriamente 
non è suscettibile di una materiale divisione in parti ma viene ugualmente 
diviso a mezzo della limitazione (2). Sono considerate non suscettibili legal¬ 
mente di divisione materiale e quindi come indivisibili le cose che potreb¬ 
bero bensì materialmente [razionarsi, come é il caso di tutti i mobili, ma che 
non potrebbero dividersi in modo che ciascuna delle parti conservi in pro¬ 
porzione le qualità del tutto (uno schiavo, un animale, un vaso, una nave) (3). 
Si contrappone alla divisione fisica o materiale, che è la sola vera divisione 
delle cose, la divisione giuridica o ideale, che è una semplice divisione dei 
diritti sulla cosa, in virtù della quale, appunto perché non vi è una vera di¬ 
visione,. una persona può avere un quarto, un terzo indiviso di proprietà o 
di usufrutto di una cosa (parles prò indiviso) (4). 

• 3. I frutti ed i prodotti non sono in fondo che parti staccate della cosa 
d’onde derivano. Sino al momento della separazione essi si confondono con 
la cosa (5), e non acquistano individualità con la separazione se non come 
una parte divisa qualsiasi staccata dal tutto. La ragione che porta a farne 
una categoria distinta sta nel trattamento speciale cui il diritto assoggetta 
una classe particolare di queste cose, i frutti ( fruetus ), cioè le cose che un’altra 
cosa torna a produrre periodicamente in virtù della sua destinazione (messi, 
prodotti degli alberi fruttiferi, lana, parti degli animali) (6), mentre veng on0 


(1) Crex: notai preced, Così puro uno sciame (examen apiurn). V. sulla doti 
zione pratica «Iella consistenza «lei gregge a mezzo del marchiò degli animali (sigi 
le osservazioni interessanti dello Ihering, Indo-Enropccns , p. 28 ss. 

(2) Paolo, I)., 50, 16, l)c V. S., 25,’ 1. Ulp., P., 8, 4, Comm. praul., 6, 1- 

(3) Pomponio, I)., 30, Ve leg. I, 26, 2. ^ sl > 

(1) Ulp., 1)., 45, 3, l)c slip. sere., 5: Servus commini in aie omnium est non J(l 

gulorum tot un, ned prò partii un utique indie isis, ut intcllectu magis -partes habean 
corporc Papin., D., 31, De leg. II, 66, 2. 1, 

(5) Gaio, D., 6, 1, De IL V., 44: Fruetus pendei)leu pars fundi vìdea tu) • •> 

De Al E. F„ 40. cuVC . 

(6) Cosi pure, secondo il concetto romano, i prodotti delle minio, e e de 
Paolo, D., 50, 16, De V. S., 77; ofr! 1)., 24, 3, Sol. matr., 7, 13. 
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periodicità (alberi d’alto fusto^tesoroTa)' o Tacce ^ ^ CaraUere di 

T schiava) « Una ,e™.„o,o gia Tl 

i ,uui civili Vructus *** cioè i cZÌZ 

stesse, ma s. ottengono a cacca Sella cosa in forca di un a„o gmridico °3, 

V. ncs mancipi, nec mancipi (4). _ Q ues , a distinzione, che è esclusi 
vomente romana ed è cancellata nello stesso diritto giustinianeo, privato 
del cara«ere nazionale, comprende due categorie di cose ben determi¬ 
nate, ed ha un signiflcato immedtato assai visibile. Le cose mancipi sono i 
ondi m suolo italico, le servita prediali rustiche esistenti a prò di questi 

T ’ f. SC r:', 5 16 beS,ìe . da , ! r ° 6 da som * me collo io,«me 

domantm, oelut booes mah equi acmi), siano oppur no — si fini per am¬ 
mettere (5) - destinate giit a questo uso. Gli altri animali, ad es. montoni 
maiali, capre, e le altre cose inanimate sono nec mancipi. Quanto al signi¬ 
ficato suo, la distinzione procede evidentemente dal rapporto in cui stanno le 
cose mancipi con la mancipazione (mene,paini) : essa significa, sia che la 
mancipaztone 6 richiesta per l’alienazione di esse soltanto, sia piuttosto che 
l’alienazione mediante mancipazione non .è richiesta e possibile che per esse 
solamente. Il punto dubbioso sta nel sapere perchè talune cose piuttosto che 
altre siano state collocate in questa categoria. La dottrina meno arrischiata è 
a parer nostro quella che vede in esse gli elementi essenziali del patrimonio 
dell'agricoltore romano primitivo, i quali soltanto per conseguenza sono retti 
dal modo d’alienazione proprio dell’antico diritto romano. JÈ pure possibile: 

0) Llji., />., 21 , 3, Sol. matr., 7, 12. Silvae non cacduae, in contrapposto allo xilene 
cucitone, boschi cedui o soggetti a tagli regolari. 

(-) Ulp., D., 5, 3, De 11. i\, 27, pr. : Quia non temere-ancillac eius rei causa compa- 
ranlur ut paviani. Altra ragione puerile iu Gaio, D., 22, 1 , De « surie, 28, 1, copiata 
! * l '"Miniano, Inni., 2, 1 , De II. 1)., 37. La dottrina meno raffinata, secondo la quale 

1 patine ancillac era un .frutto come il parto degli animali era senza dubbio la dot- 
n ' lu > «»««•» sostenuta, giusta Cicerone, De fin., 14,12, da P. Muoio Scevola, cos. 621, 

/ 1 ^ Umilio, COS. 605, e combattuta da M. Giunio Bruto secondo lo stesso Ulpiauo; 
"•> 7, 1, De U8itfr , 68 . 

(3) Pigioni (prò fruclibus accipinntur : Ulp., D., -22, 1 , De usur., 86 ; loco soni J'ruc- 
Ulp-, D., 5, 3, De E. 1\, 29). Interessi dei crediti (vicein fructunm optincnt), 
P-, D., 22, 1 , De usur., 31; in senso contrario Pomponio, D., 50,16, De V. S., 121: 
Hi »a... m pccunine in fructu non est). 

isso Gaio, 2, 14 « — 17. Cfr. P. Bonfante, lles mancipi e nec mancipi , 

2 ’ ‘‘ hi recensione di H. Krueger, Z. & St., 12, 1891, p. 151 ss. Karlowa, 11. II. a., 

, p. 354-360. [Bonfante, Istituzioni, $ 79; Perozzi, Istituzioni, p. 375 ss. L.). 

d’) lv la dottrina Sabiniaua che ])are abbili- finito per prevalere. I Proonliaui so- 
ci" \ ano che esso non erano mancipi se non quando fossero addestrate o almeno 
K'unto all’età a ciò adatta (Gaio. 2, 15). Catone, De r. r., 38, esolude anche i muli 
.7"' asini che sono della familia. Sono stati poi sempre esclusi gli animali esotici di 
■Poi fazione recente, come gli elefanti ed l cammelli (Gaio, 2, 16). 
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l.° che questi beni siano stati in origine i soli suscettibili di proprietà romana 
e di rivendicazione ; 2.° che il contrapposto tra cose mancipi e nec manci • 
abbia corrisposto anticamente all'altro tra familia, che comprendeva accanto 
alla moglie, ai figli ed alle persone in mancipio gli schiavi ed i principali 
animali agricoli, cioè tutte le cose che possono manciparsi prima dell’intro¬ 
duzione della proprietà fondiaria, e pecunia, il bestiame minuto, la moneta 
costituita dalle altre cose. Ma queste congetture (1), verisimili in sè stesse' 
non restano tali se non a condizione che non si voglia applicarle a tempi 
troppo recenti : le cose nec mancipi erano già suscettibili di proprietà ro¬ 
mana e di rivendicazione prima dell’abolizione delle Legis actiones (2,; l a 
distinzione tra familia e pecunia che dovè già oscurarsi dal giorno che fu¬ 
rono compresi fra le res mancipi i fondi rustici e le servitù rustiche, non 
ha già più senso alcuno nelle XII tavole dove le due parole sono usate in¬ 
differentemente l’una per l’altra (3). 

\ 

VI. Reti corporale a, incorporales (4). — Sono cose corporali, dice Giu¬ 
stiniano, seguendo Gaio, quelle che cadono sotto i sensi, c/uae tangi possimi , 
che hanno uua esistenza materiale, come sono press’ a poco tutte le cose di 
cui abbiamo sinora parlato (5) ( fundus, homo , oesiis , aurum, argentimi et 
denique aliae res innumerabiles) ; le cose incorporali sono quelle che non 
cadono sotto i sensi, quae consistimi in iure ( hereditas, usus fructus, obli- 
gationes quoquo modo contractae). Ciò equivale a contrapporre i diritti al 
loro oggetto, salvo che in apparenza fra i diritti è omesso il più importante 
di tutti, il diritto di proprietà; ma in realtà esso non è omesso ; è sottordi¬ 
nato invece alla prima categoria, confondendolo con la cosa su cui esiste. 
Di modo che il primo membro della distinzione corrisponde al diritto di pro¬ 
prietà, ed il secondo a tutti gli altri diritti. 


(1) Le due idee sono state espresse dallo Ikorìng, Ad io iniuriartm, tr. fr- 

p. 45, n. 28. Esse in seguito sono state ritenute in particolare dal Cuq, Instilulions, 
1, p. 77 ss. 

(2) La prova si ha in Gaio, 4, 17, il quale a proposito della rivendicazione 
tata per ^acramentum dice : Ex grcgc vel una ovili uni capra in ius adducebatm • 

che Gaio, 2, 194. . ^ 

(3) Familia pecuniaquc non s'incontra con sicurezza clic nella formula pionunz^,^ 

dal famifiae empi or (Gaio, 2, 10-1). Familia, da sola, nelle disposizioni delle XII 
relative al diritto di successione intestata degli agnati, 5, 4, dei gentili, 5, 0 » ^ 

nomi tecnici del J'ainiliae empi or e dell’ac/io fainiliae erciscuudae. Pecunia) < ^ 

nelle XII tav., 5, 3, per le successioni testamentarie (Aucl. ad Her., 1, e 1 ^’ Jli5 , l 
inv., 2, 50 : familia pecuniaquc) : 5, 7 pei poteri del curatore. I tentativi, !* 1 2 3 4 S jggi, 
divergenti nei risultati, fatti dallo Ihcring, Entwickelung8gv8chichlc d. rota. R ec 1 ^.,,,0 
p. 81 ss. e dal Cuq, per indagare la portata diversa delle due espressioni ^‘ lU ° l0 già 
a parer nostro appunto l’impossibilità di dar loro un senso tecnico. Lo a 1 ]uar 
visto in tema di poteri del curatore (p. 239, n. 1) e lo vedremo «guaime 11 

teiia ili successioni testamentarie ed intestate. 'Aló-3~^‘ 

(4) Gaio, 2 12-14. Inni., 2, 2, I)o rei. iucorp. Cfr. A. Pernice, Paleo, 1, P* 

(5) Fanno eccezione le servitii prediali rustiche ; ina v. nota 2 pag. seg. 
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Questa distinzione, ignota agli amici,i R omani , quali „„„ conoscevano 
altre cose al di Inori delle corporali (1) ed anzi le intendevano forse in un 
senso pm comprensivo d, quello dato ad esse in seguito (2), e facile a cri- 
t.cars, ; RO.cl.4 se s, ha riguardo ai diritti, essi sono tutti incorporali, non 
escluso ,1 diritto d, proprietà, e se si ha riguardo al loro oggetto, si rileva 
che un oggetto corporale non lo ha soltanto il diritto di proprie^ ' ma lo 
hanno tutti , diritti reali ed una buona parte delle obbligazioni. Nondimeno 
questa terminologia può sino ad un certo segno giustificarsi nel senso che 
il diritto di proprietà è il solo che, assorbendo tutta la cosa possa desi¬ 
gnarsi col dire che si ha questa cosa, mentre per tulli gli altri occorre spe¬ 
cificare il diritto concreto clic si ha sulla cosa (3). Si può pure aggiungere 
che il diritto di proprietà confuso con la cosa su cui esiste, è il solo la cui 
normale destinazione sia quella di essere alienato (4). Ad ogni modo la pre¬ 
sente distinzione ha il vantaggio di farci rilevare elementi del patrimonio che 
non avevamo ancora incontrato. Infatti il patrimonio comprende, e com¬ 
prende esclusivamente, accanto alla proprietà di cui soltanto abbiamo trattato 
studiando le varie categorie di cose corporali : l « diritti reali, 2.° diritti per¬ 
sonali, obbligazioni, le quali vi entrano a un tempo come parti dell’attivo, 
a titolo di crediti, e come parti del passivo, a titolo di debiti. 

1 diritti reali, iura in re ( aliena ) differiscono dalla proprietà in un punto 
fondamentale: mentre la proprietà, ch’è il diritto più assoluto che si possa 
avere su una cosa, la investe sotto tutti i rapporti e sotto tutti i punti di vi¬ 
sta, i diritti reali, affettandola cosa altrui soltanto sotto uno speciale riguardo 
e ad un fine determinato, danno al titolare un diritto su di essa solamente 
a tale riguardo ed a tal fine. Questo è vero egualmente così pei diritti civili 
di servitù, come pei diritti pretorii di ipoteca, e pei diritti alquanto peculiari 
di locazione perpetua riconosciuti al superficiario, al locatario dell’aper vec- 
iigalis, e più tardi all’enfiteuta. 

I diritti personali, le obbligazioni, chiamate crediti quando si considerano 
dal lato dei creditore, e debiti quando si riguardano dal lato del debitore, 


(1) Ciò., Top., 27 : Esso ea divo quae cerni langive possunt...., ove egli contesta per 
0 mo,, ° hi distinzione, se puro non la ignora affatto. La parola incorporane non ap¬ 
pare elio in Seneca, Ep., 58. 

(“) E*»! senza dubbio consideravano le servita rustiche, che piti tardi furono ctmsi- 
< erate cose incorporali, conio qualcosa che si confondeva in certa guisa con la pro- 
l'Ueta della via su cui si passava, della fonte onde si attingeva l’aoqua, etc. Ed ò 
perciò che tali servitù figuravano insieme con le cose corporali nella lista delle cose 
^he potevano acquistarsi per usuoapioue. Si potrebbe anzi domandarsi se non debba 
dirsi lo stesso per le persone in potestà soggette a rivendicazione come le cose cor- 
poiiili. V. iu senso contrario Pernice, loc. cit. 

. ' ) Quando si è proprietarii di una cosa si può dire ohe siila questa cosa; quando 
y| la 8,1 di essa solamente un diritto reale o di credito, occorro di necessità spccifi- 
Ca . le ®* le 8i & usnfruttuarii, creditori. 

{) Pcr, »ice, Za beo, 1, p. jJ15-316. 
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stanno con la proprietà ed i diritti reali in un contrapposto ben i 
menti profondo. I diritti reali esistono direttamente a vantaggio di una 
sona sopra una determinata cosa; è perciò che son chiamati cura in ^ 
diritti personali, anche quando, come più ordinariamente avviene, tendono 
ad ottenere una cosa (credilo di un oggetto determinato, di una somma di 
denaro), intercedono necessariamente fra due persone, il creditore ed il de 
bitore ; essi sono unicamente un rapporto fra due persone, d’onde il nome 
di diritti personali. 

1 diritti reali ed i diritti personali, cosi in diritto romano come in diritto 
moderno ed in tutti i diritti ove si è sviluppata la nozione della loro diffe¬ 
renza, divariano sotto due riguardi fondamentali, da cui discendono più o 
meno tutte le differenze accessorie : nel riguardo dell’efficacia contro i terzi, 
ed in quello del diritto di prelazione. 

1. L’efficacia contro i terzi è un attributo del diritto reale e non del diritto 
di credito. Siccome il credito è un rapporto fra due persone, il creditore non 
può rivolgersi per l’adempimento se non al suo debitore. Come creditore del 
fondo Corneliano o dello schiavo Stico che mi è stato promesso da una per¬ 
sona, io non posso domandarli che ad essa, quand’anche non ne fosse pro¬ 
prietaria perchè mi ha promesso la cosa altrui, quand’anche non ne fosse 
più proprietaria perchè dopo la promessa ha alienato ad altri la cosa che m’a¬ 
veva promessa, fatto questo che non aveva impedito essa continuasse a ri¬ 
manerne proprietaria. Il mio diritto, nell’un caso come nell’altro, sta tutto 
nel potermi rivolgere al mio debitore che mi deve pagare o in natura oin 


denaro. 

Il diritto reale invece affetta la cosa e la segue ovunque essa vada. Il ti¬ 
tolare ha diritto di reclamarla da chiunque la detiene. Se ottengo dal pro¬ 
prietario di una cosa un diritto di usufrutto su di essa, ho facoltà di recla¬ 
mare questo diritto reale non soltanto da lui, ma anche da coloro ai quali 
egli sia per alienare successivamente la cosa. Il diritto reale è un diritto as¬ 
soluto, opponibile a chicchessia, a differenza del diritto personale, semplici 
diritto relativo, opponibile unicamente al debitore. 

2. Il diritto reale è munito del diritto di prelazione o di esclusione, mentr 
ne è privo il diritto personale. Se un individuo mi ha promesso il fondo Corna 
liano, ciò non gli impedisce di fare la stessa promessa, o di fare un’altia p r ° 
messa qualsiasi ad un’altra persona, è così di seguito senza limiti sinché tro ^ 
del credito. All’arrivo della scadenza, quando occorrerà pagare i credito» i» 
potrà non essere in grado di pagarli tutti, essere cioè insolvente. In tal ca 
la perdita deve essere subita egualmente da tutti i creditori, il primo cr^ 
tore in ordine di data non ha diritto di escludere il creditore pid iece 


non ha la' prerogativa di essergli preferito. a0Z j. 

11 diritto reale invece conferisce al suo titolare il diritto di escludete 
tutto coloro che non hanno se non un diritto di credito, e poi tutti co 
che hanno un diritto reale di data posteriore. Qualsiasi diritto reale, sl 
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d, proprietà, servitù od ipoteca, „„„ ha nuli» a temere né „ ai cr 

tenori o posteriori d, co ti. che lo ha costituito, „ è da coloro cui egli abbia 
posteriormente alienato la cosa „ costituiti diritti reali (nemo dot 
habet; qui pnor est tempore poiior est iure) (1) 

La proprietà, i iura in re aliena, le obbligazioni : questi sono gli elementi 

del patrimonio II patrimonio di una-persona comprende attivamente i diritti 

di proprietà i diritti reai. ed i diritti di credito che spettano a questa per¬ 
sona: esso ha per passivo i debiti di questa persona. Esso aumenta o dimi¬ 
nuisce, secondo il bilancio delle due masse, senza peraltro cessare di esistere 
giuridicamente quand’anche la seconda massa superi la prima Noi lo stu¬ 
dieremo, considerando anzitutto i suoi diversi elementi: proprietà, diritti reali, 
obbligazioni, ed esaminando poi come si trasmetta a causa di morte ( (I) * * * * * * * 9 )’ 
termineremo con l’esame delle regole speciali relative alle disposizioni a titolo 
gratuito o in favore del matrimonio che a noi pare didatticamente utile esporre 
soltanto in fondo alla teoria complessiva del patrimonio. 


(I) Accanto a questo duo differenze fondamentali, esistono tra i diritti reali e i 

diritti personali numeroso altre differenze che in parte non sono clic conseguenze 

delle prime. No citeremo soltanto tre. I diritti reali e i diritti personali differiscono: 

1,4 uolla loro slllli doue, in quanto i diritti reali sono protetti da azioni reali date ud- 

vcrxm quemottmque pornssomn, mentre i diritti personali sono protetti da azioni per¬ 

sonali esperibili soltanto contro il debitore ; - 2.» nella loro fonte, in quanto sopra¬ 

tutto a Roma le forme che servono ad operare passaggi di proprietà, a costituire 
diritti reali, sono come vedremo radicalmente diverse da ([nelle che servono a far 
nascere dei crediti (come anche da quelle che servono a cedere erediti già nati): — 
3.o nei riguardi della loro estinzione, in quanto il diritto reale, salvo eccezioni, è un 
diiitto perpetuo destinato a durare tanto quanto dura il suo oggetto, mentre il diritto- 
[tei,venale è per sua natura un diritto temporaneo destinato ad estinguersi in seguito ad 
mi latto previsto, al pagamento, il quale peraltro in moltissimi casi non estingue il 
(nitto personale di credito se non facendo nascere un diritto di proprietà. 

(-) t alvolta si ritiene più logico studiare, dopo gli elementi del patrimonio, i suoi 
<i\ersi modi di trasmissione a titolo universale, in cui si può far rientrare non solo 

a successione a causa di morte, ma anche la c «pitia demin ulto e la vtndUio botto rum.- 
101 abbiamo già esposto quanto era necessario a proposito della capiti* danìniitio c 
< ella vendilio honorum parleremo studiando la procedura. 








IL - LA PROPRIETÀ 


Capitolo I. — DEFINIZIONE. — LIMITAZIONI. — STORIA 

I. Definizione. — La proprietà è il diritto reale per eccellenza, il più am¬ 
pio ed il più antico fra tutti i diritti reali. Essa è la signoria completa ed 
esclusiva di una persona su di una cosa corporale (piena in re potestas) (l). 
I commentatori moderni dicono che essa porta seco, positivamente il diritto 
di lare tutto riguardo alla cosa, e negativamente il diritto di impedire che 
altri l'accia nulla a suo riguardo. I nostri vecchi autori compendiavano gli 
effetti della proprietà nei tre diritti di usare, godere e disporre della cosa 
(idi, fruì, attuti) (2). Si può aggiungere che il diritto del proprietario di agire 
come crede implica pure quello di astenersi dall’agire, di trascurare la cosa, 
di lasciarla perire o deteriorarsi per mancanza di cure. La proprietà è sotto 
tutti questi riguardi il diritto più assoluto che l’uomo possa avere sopra una 
cosa; ma nonostante, in Roma stessa tale diritto non è, contrariamente a 
oiò che talvolta è stato affermato, un diritto illimitato. Esso ammette in Roma 
pure, e dalle epoche più remote, delle limitazioni. 

II. Limitazioni del diritto di proprietà (3). — Tali limitazioni, riguardanti 
principalmente gli immobili (4;, sono stabilite sia nell’interesse dei vicini, sia 
nell’interesse pubblico. 

1. interesse dei vicini. — Rispetto alle proprietà immobiliari, le quali non 
sono come i mobili prive di sede fissa, ma sono suddivisioni artificiali del 
suolo e quindi sempre più o meno limitrofe, il rapporto di vicinanza ha latto 
si che siano state arrecate al diritto assoluto del proprietario talune limita 
zioni, oggi designate poco felicemente col nome di servitù legali (5), mentre 


(1) lutti., 2, 4, l)tt uttufv., 4. 

(2) Untin: diritto ili montare il cavallo, di abitare la casa. Fructm: Diritto di l’j* 
•cepire i frutti della cosa, i nati della giumenta, il raccolto del fondo. Jbusus: 

di disporre della cosa, sia in modo assoluto, facendo abbattere, il cavallo, sia 111 t , a . 
relativo, alienando la cosa totalmente (trasferimento ad altri della proprietà ^ 
vallo, del tondo) o parzialmente (costituzione a favor d’altri di un usufrutto e 
vallo, di una servitù di passaggio sul fondo). i%\\- 

(3) Cfr. Puclita, Inslitutìonen, $ 22 . [Ferrini, Pumi., n. 314 e segg. 5 Bonf«m°> 

■tusioni, $ 9(4-98. L.]. . ^ 

(4) Peraltro, relativamente ai mobili, si possono almeno citare le liinitazi° u 

■cate al diritto del padrone di maltrattare il proprio schiavo (p. 110 ). 0 ]ùiu |)a 

(5) Il Code civil le chiama talvolta col nome di obligai ions, ma più sovente e ,,5 
sei viluden légalcn, e cosi esse vengono ordinariamente chiamate. Ma esse nou 
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a Roma non hanno avuto un nome di questo __• 

fellamente, ed in buona parte sin dai tempi delle XII 1 »™^'^"° ^ 

a) Il proprietario che lavora il suo campo o costruisce sul proprio suolo 
non deve, ciò facendo, spingersi sino al limite estremo del fondo ma deve 
lasciare all estremità d. esso uno spazio di due piedi e mezzo, il 

maio col bordo corrispondente del fondo vicino formerà una via di 5 Zi 
intermedia ira i due (ambitus, finis) (1). 1 d 

b) Il proprietario di un fondo rustico deve tollerare che l'albero del vi¬ 
ene s, sporga sul suo fondo, purché ad un'altezza di 15 piedi 

feZrn^x^vrr trova ne,i ' ediit ° “ - - * ^ - 

c) Egli deve pure, giusta le XII tavole, elle l'editto pretorio ha soltanto 
riconfermate, permettere al vicino di penetrare nel suo fondo per raccogliervi 
i frutti caduti dal fondo vicino (3). 

d) È inoltre obbligato a tollerare il decorso delle acque provenienti per 
naturale declivio dei luoghi dal fondo vicino, il cui proprietario, giusta le 
\II tavole, ha contro di lui l'azione aquae pluoiae areendae per opporsi ai 
lavori da lui tatti sul proprio fondo, e che modifichino il corso delle acque (4). 

e) S’egli compie sul suo fondo dei lavori di costruzione o di demolizione 
{opus nomini so/o coniunclum), il vicino che ritenga lesi i suoi interessi da 
tali lavori, può costringerlo a sospenderli sino a migliore verifica mediante 
una opposizione ( operis noci nuntiatió) ch’è regolata dall’editto pretorio, ma 
la cui origine sembra risalire all’antico diritto civile (5). 

/) Finalmente, se la sua casa minaccia rovina, il vicino, il quale dopo- 
il crollo non avrebbe altro diritto che di vendicarsi sui materiali, può in pre¬ 
cedenza tutelarsi contro il danno futuro (damnum infeclum) con un rimedio 
giuridico che nell’epoca recente è una stipulazione pretoria, ma per l’innanzi 
era stata una ìegis aedo (6). 

Interesse pubblico. Le limitazioni stabilite nell’interesse pubblico non 
sono meno numerose. Citeremo soltanto le seguenti: 


° ibligazioni, afe servitù legali: noti souo obbligazioni, diritti personali, perchè grn- 
vano su tutti i proprietà rii dell’immobile invece di passare ai soli successori univer¬ 
sali del debitore; non sono serviti!prediali perchè non si ha un fondo dominante ed 
"" laudo servente, « non vengono ad esse applicati i modi di estinzione delle servitù. 
0 * (l) * * * S due prescrizioni derivano dalle XII tavole (7. 1- L t). Cfr. Karlotva, li. li. (}., 
“I l 1, s egg., p. 518, segg., il quale sostiene che a differenza del coufinium, Vam- 

1 "« tra due case non avrebbe che due piedi o mezzo di ampiezza. Circa la sparizione 

posteriore dell’atnlutHS od il sorgere in Roma ilei sistema dei muri comuni (parm 
co '»»'«nis) v. lo stesso, p. 519 segg. 

1,. Y XI1 tav -> 7 » 9 - -fl-j 43, 27. De ari. cacci., 1, 7. — In questo e nei casi seguenti 

'Vs/I- tavole davano una azione, mentre l’editto concesse un interdetto. 

S 5 ir taVl ’ 7> 10 - D *’ Vò ’ 28 > J)c 'J ì(ulde l °9-> 1 V v - 
v - II tav., 7, 8. D., 39, 3, De a. et a. pi. are. 

2} De opori8 novi nuntiatione. V. le oit-ass. in WiiKÌselieid, 2, $ 166. 

P) Gaio, 4, 31. D., 39, 2, De (lanino infeclo. Cfr. le citazioni in Windsolmid, 2, $ 458.. 
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a) Il proprietario rivierasco di un corso d'acqua deve sonnortanr, 1 » 
pub/icus della riva II). 

b) I proprietarii i cui immobili fronteggiano le vie rustiche e le. s i 
cittadine sono in certa misura obbligati alla loro manutenzione (2). 

e) Molteplici disposizioni, le più note delle quali sono dei senatoconsulf 
dei tempi imperiali che vietano di demolire gli edifici per venderne i mate 
riali preziosi (3), assoggettarono ad una autorizzazione amministrativa i 


diritto di demolizione dei proprietarii {A), e sembra pure che esistessero nelle 
città regolamenti che obbligavano i proprietarii a costruire e mantenere le 
loro case giusta un tipo determinato (5). 

cl\ Una costituzione di Graziano e Valentiniano permette, nel diritto ul¬ 
timo, a chi scopre un filone di sfruttare la miniera contro la volontà del pro¬ 
prietario, mediante indennità di 1 2 3 4 5 6 7 8 9 * 11 / 10 al proprietario e di ‘/io al fisco (6). 

e) Finalmente se non si incontra un vero sistema generale di espropria¬ 
zione per causa di pubblica utilità, si hanno per lo meno taluni casi in cui 
un privato può essere espropriato per un interesse superiore, sia verso un 
indennizzo, sia senza neppur questo. L’ espropriazione senza indennizzo è 
imposta al proprietario frontista della via pubblica distrutta dalle acque o 
altrimenti, per il riattamento della via (7). È imposta con indennizzo ai 
rivieraschi degli acquedotti pel servizio di questi acquedotti, giusta i senato- 
consulti che hanno regolato la materia al principio dell’Impero (8). Essa è 
pure imposta verso indennità, nell’interesse del privato che non ha accesso 
al sepolcro (il). Finalmente lo Stato ha diritto di far demolire degli edifìci 
nell’interesse pubblico (10). Ma non abbiamo prove positive dell’esistenza di 
un suo diritto generale di espropriazione delle proprietà private ('11)-. 


(1) limi., 2. 1. De II. li., 4. Gir. p. 254. 

(2) V. pur lu vie rustiche già la legge delle XII tavole, 7, 7, e per le vie citta¬ 
dine sopra tutto la legge Giulia ilei 709, 1. 32 ss. 

(3) Senatoconsulfo Osidiano del tempo di Claudio e scuatoconsulto Volusiuno ,e 
l’anno 5<i relativi alle vendite ai demolitori (Tvxtvx, p. 12-1-125). Un altro sonatoci»»- 
sulto analogo, relativo ai legati, del 122 in 1)., 30, De leg., I, 41, 1, 8. 9. g 

(4) V. ad us.. oltre ai testi cit. a n. 3 la legge municipale Tarentina, 1- 1 

la legge di Genetica, e. 75 e la legge di Maino», c. 02. Cfr. in generalo Moini»- • 
Si ru ficchi, p. 848-849. ^ 

(5) 8, 10. De aedif. prie., e segnatamente Zenone, 12. Il frammento di 
niano di cui in Tcxhx, p. 355, avrebbe tratto allo stesso ordine di idee, se col 

A. R. H. . 1895. p. 685. vi si mantenesse la negazione cancellata da tutti gli p ( , 0 . 
In una epistola del 127, Hall. ile coir. IMI., 11, 1887, p. Ili, Adriano ordina < 
stringere un abitante di una città a riparare hi sua casa od a venderla. 

(6) (\, 11. 7 (6), J)c mdallariix, 3. 

(7) 1)., 8. 6, Qucmadinod. nere., 14, 1. 

(8) Senatoc. del 743, in Frontino, De aq. itrb. Rovi., 125 {Texlex, p- l 23 )- il 

(9) D., 11, 7, De relig., 12 pr., testo dal quale i vecchi interpreti hanno c es 

diritto generale di acquistare il passaggio in caso di interclusione. 9- 

(1°) V. pel diritto antico, Cic., De off., 3, 16, e pel nuovo C., 8, 11 (12 ). 1)0 

(11) In ogni caso non Insognerebbe mai cercarlo nei testi relativi ai fondi P r ^5). 

poiché il diritto dello Stato qui si basa sulla proprietà che gli spetta su tali fon 1 
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III. Storia della proprietà romana. — Intimo • 

del diritto di proprietà romano occorre che «IPin ■ * 1 Caratteri ed * limiti 
pel diritto di famiglia, per la patria potestà 1 e nel C ' rCa Come abbiamo fa tto 
quale sia stata la sua storia, quali le sue origini * i nmoni0 ’ inda S h) amo 
1. Forme primitive della prorietà romana. — La trasformazioni - 
sario ricercare quali siano state le forme primitive ^j^ ne P er CUI è «eces- 
sta in ciò che, se non pei mobili (1) almenn ne r ° & proprietà r0man a 
storia del diritto, decanto J?*'~ 
tre forme di appropriazione probabilmente più arenile , é definita, al- 
proporsi il quesito se „„„ abbiano esistito ZÌZ a Ro m a ,Ua “ ' 0 “ 0m 

La proprietà individuale del suolo, quale fu da noi definita, non è natu¬ 
ralmente concepibile pe. popoli che menano vita nomade, come sono per la 
maggior parte quell, che vivono esclusivamente della caàia e deTaUev!- 
mento del bestiame, e non coltivano la terra. Per costoro la sola propri 
del suolo d, cu, possa trattarsi e una proprietà vaga di tutta Perda dUmm 
il clan, di tutta la tribù, su, distretti di caccia e sui pascoli che li gruppo 
t aera rise, vati a, proprii membri, in contrapposto ai distretti delle altre 
tbu e degl, altri Cans; né tale proprietà comune acquista mai essamede- 

Hta noCe 4 ’ “ “ “ — 

Ma nelle stesse popolazioni agricole, quale è la popolazione di Roma al- 
epoca co a fondazione della ciltà, si incontrano per riguardo alla proprietà 
del suolo accanto all’individuo, due altri titolari: un gruppo largo, la tribù, 
clan, il villaggio; ed un gruppo ristretto, la famiglia. - L’esempio classico 
rei primo sistema è la comunità di villaggio russo, in cui non esiste pro¬ 
feta immobiliare individuale se non pel piccolo recinto ove ciascun capo 
àrm 0 ia ha la sua casa ed il suo orto, mentre, oltre ai prati e pascoli co¬ 
muni, anche le terre coltivabili appartengono alla comunità, e sono perio- * 
reamente divise in lotti proporzionali al numero degli abitanti e sorteggiate 
& * Va '** Ca ^' debe Pam| glie (2). Pare, malgrado le controversie, che lo 
esso sistema abbia funzionato presso i Germani nella marca germanica 
(e^medio-evo che esisteva già ai tempi di Cesare e di Tacito; in essa- la 
teira salica (Salsgut) costituiva proprietà privata, mentre l’uso dei pa¬ 
co t e delle foreste era comune e le terre arabili erano periodicamente di- 
se in lotti misurati con una corda e poi sorteggiati (3). Di questo sistema 


•rfes • • 1,on °stoMite sulla proprietà, collettiva dei mobili Kovalewski, Tableau 
(O) (le h» famille ot de la propriétó, 1890, p. 52 ss. 

. ' su * Vl ’ r ramo i numerosi autori citati dal Laveleye, La proprìétc et scs forum 
efr ! Ue ?’ 4,a ° rt v 1891,-p. 10, u. 1. Aggiungi: Koralowsky, Tableau, p. 163, ss.; 182 ss.; 
(3) y SteSS °’ ^ IL H -< l891 , P- ‘180 ss. 

-ftutor' • 8Ul,a maioa germanica Brunuer, Deutsche RechtsgeschicMe, 1, p. 56 ss., e gli 
1 ivi citati. 
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si hanno poi ancora altri esempi più o meno controversi (1). Ed in m 
più generale si discute tuttavia vivamente se in esso debbano vedersi le 
traccie di una fase normale della storia della proprietà, ovvero semplici 
mente dei fatti accidentali più o meno numerosi (2). — L’altra forma di ap¬ 
propriazione collettiva è la comproprietà familiare, il cui rapporto con la 
prima è ugualmente contestato, giacché secondo alcuni ne è una derivazione 
secondo altri invece ne sarebbe l’origine ; essa però in ogni caso deve es¬ 
sere accuratamente distinta da quella. Come esempio di comproprietà fami¬ 
liare basterà citare la zadrurja serba, nella quale una famiglia molto nume¬ 
rosa viveva e lavorava in comune sulla proprietà familiare senza possibilità 
di un diritto esclusivo di uno dei suoi membri sui beni comuni, o di una di¬ 
visione prima o dopo la sparizione del capo : una forma che oggi è in via 
di disorganizzazione appunto in seguito all’introdursi di queste due idee 
nuove (3). 

Ora, dopo esserci orientati cosi in generale, ci sembra necessario riconoscere 
che anche il diritto romano ha conosciuto le accennate due forme di appro¬ 
priazione; non solo cioè la comproprietà familiare che in fondo non è mai 
completamente scomparsa, ma la comunione altresi del primo tipo, la quale, 
se è presto scomparsa, vi è nondimeno certamente esistita. 

Non occorre insistere sul primo punto. La nozione della comproprietà fa¬ 
miliare che ha lasciato tracce profonde nella lingua c negli istituti di Roma 
(dominium, heredes sui) e può essa soltanto spiegare il sistema di succes- 


(1 V. ad es. per la comunità indù, Sumuer Moine, Elude# sur l’li intuire dii dioit, 

1889, p. 137-171; Koliler, Zeliselir. f. vergi. 11. ir.. 1887, p. 16L ss.; pel diritto celtico, 
d’Arbois de Jnbainville, Rechcrches sur Vorigine de la projiric'tc fortière, 1890, p. IOO^i 
Elude# sur le droi't celtique, 1, 1895, p. 118 ss. : pel diritto omerico, Esniein, A. v 

1890, i). 821-8-15, che a nostro avviso non è stato confutato dal Guiraud, La p>oP n *^ 

fortière en Grò ce, 1893, p. 36 ss., e le cui conclusioni invece possono confrontarsi <■ 
le veduto analoghe di Ed. Meyor, Gestii, de# Jtterthinu#, 2, 1893, p. 296-302. ^ 

(2) La prima idea è specialmente svolta nella classica opera del f.nveleye, , 

pricló et #es forme# primitive», la cui 4.» ed., preferibile alle precedenti a ' . 
copiose aggiunte tratte dalla traduzione tedesca, è stata pubblicata nel 189L- ì - *“ ^ 
Viollet, Bibl. de fècole de# Charles. 33, 1872, p. -155-501; Kovalewsky. nr . 

V lnslilul intcrnaiional de sociologie, 2, 1896, p. 175-233. Essa è stata coiubnttiH 
(molarmente dal Eustel de Coulanges, il quale è giunto a negare presa a1 ,,K 

gli esempi che si adducono «li proprietà collettiva, (Jueslions historiques, 13*®* ^ rglll .(.lles 
V. già prima Hedterchc# sur quelques problèmes d’histoire, 1885, p. 189 - 3 -> 8 , ^ r j. 

redierches, p. 327-360; L’allea ti le domain ritrai, 1889, cui occorre aggumg*^ ^ jggO. 
sposta probante del Glasson, Le# comma naux et le domain ritrai à l’époque f> (l oll8 il 
A parer nostro a favore della prima idea costituisce una fortissima jjert 

fatto che gli esempi concreti di proprietà collettiva, contestati in virtù 1 2 3 in se- 
preconcetta dal Fustel do Coulanges, siano stati ammessi per la ninggh' 1 !'^. 
guito all’esame diretto delle fonti dalle persone più competenti nella stona 
cui si riferivano; così pel diritto germanico dal Brunner (p. 271, u. 3), Pp a. D* 
ticodal d’Arbois de Jubainville (n. 1) e pel diritto romano dal Monimsen (P* 

(3) Dareste, Elude#, p. 241 ss., ed i lavori ivi o.it. del Bogisic. 



1 
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sione intestata, non è in sostanza mai scomparsa del »„«#„ , , . 

ed è ancora attestata dai giureconsulti dell’epoca cllssica m TiT TT 
v’è di vero, è anzitutto il fatto che tale nozionp r J T U ° C1<i clie 

eredi di chiedere la divisione alla morte del cann- SCUm * a da dintt0 degli 
principalmente la circostanza ch’essa è ridotta ad^una* t” SeC ° nd ° Iuogo 

cau, la doma, sarebbe un esempio di comproprieià familiare ZZI 
chiaro quanto quell, del diritto serbo o del diritto indù. guanto 

Ma la società romana non ha conosciuto soltanto questa proprietà di un 
gruppo ristretto, mascherata dai poteri del capo-casa al punto da essere 
spesso con usa con la proprietà individuale. Essa ha conosciutala proprietà 
collettiva del suolo spettante a tutto il popolo ovvero ad una delle sue sud 
divisioni. Vi è stata una fase posteriore alla fondazione di Roma in cui del 
pan che i membri del villaggio russo o della marca germanica, i cittadini 
romani non erano proprietarii che di un piccolo recinto contenente la casa 
e orto ment.e il rimanente delle terre era sottratto alla proprietà privata. 
Ciò risulta: l.° dalla lingua romana, giusta la quale il patrimonio primitivo 
consistente in greggi {pecunia), in greggi e schiavi {pecunia, /umilia) era 
chiamata co. due termini /amili* pecuniale, talora separati, talora riuniti 
tp- ii. 3); 2.° dalle forme della mancipazione e della rivendicazione che 
non s. adattano perfettamente se non all’alienazione ed alla rivendicazione 
tei mobili (p. 2G<1, n. 2; Cap. V, 1), e che quindi han dovuto fissarsi in un’e¬ 
poca in cui non si alienavano e non si rivendicavano che mobili ; 3." ed in 
me sopratutto dalla tradizione incontestata secondo la quale nell’epoca an¬ 
tichissima ciascun capo di famiglia non aveva di proprio (heredium) che due 
•ugen di terra, cioè mezzo ettaro circa, un piccolo angolo di terra dunque, 

' quale non poteva bastare a nutrirlo coi suoi, e non poteva essere che un 
piccolo recinto analogo a quello del contadino russo o del Franco Salio ; onde 
accanto ad esso dovevano esservi non solo dei boschi e pascoli pubblici, ma 
anche delle terre coltivabili comuni (2). 


) nolo. />., 28, 2, lic Uh. vi post., 11: hi saie hvrvdibus cvidentins apparvi conti- 
iiialioiicm doni in H co reni per ducere, ut nulla videalur hereditae fuisse, quasi olim hi 
1 0>l,l "[ 1 uscii! , qui eliaiu vivo parente qu od ammodo domini existimantur, eto. — Cfr. sui 
p' S, 70 7J de ^ a l m) P l 'i , ‘tà fami tiare, Garsoimét, Misi, des ìocations pcrpctiicllcs, 1879, 

(-) V anione, De r. r., I, io. 2. Plinio, ti. n., 13, 2, 7 e gli altri testi citati dal 
;,i 01 «. 1>v - pubi., 0, 1, p. 24 il. 3. È questo l’argomeuto più decisivo: si ù tentato 
1 1 « ninnarlo, provando sia ad aumentare il rendimento dei due iugeri, sia a i-estrin- 
bisogui della famiglia; ma h press’a poco impossibile ammettere che questi 


«ore 

«lue 


mgcra potessero nutrire una famiglia. Gli agronomi c’insegnano ohe a Roma si 
Allunavano cinque modii di grano per iugero, vale a dire, trascurando pure l’area 
■ u, ipata dalla casa, dieci modii pei duo ingerì, e che essi rendevano cinque volte 
_ant°, cioè 50 modii, da cui occorre dedurre la riserva necessaria per le sementi: 
i multato è un prodotto netto di 40 modii di grano ohe non si possono ottenere . 

Girard. .1 rannate elementare, di diritto.romano. — 18. 
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Vi dovevano dunque essere, accanto ai due iugeri di ciascun 
di ciascuna domus, terre coltivabili comuni ad un gruppo più vusio sia 
il popolo, sia forse meglio la gens (1), la quale costituiva alle origini ^ 
complesso del popolo un gruppo stanziato in un determinato luogo mo^o 
analogo al villaggio russo o germanico ; di modo che troviamo in Roma una 
organizzazione primitiva molto analoga a quella del villaggio russo o della 
marca germanica. Il momento in cui a questa l'orma di proprietà si sostituì 
la proprietà individuale non si può determinare con certezza. Nondimeno 
se si accoglie la dottrina, a parer nostro incontestabile, che le tribù terri¬ 
toriali non comprendono se non terre suscettibili di proprietà privata (2) 
e se per conseguenza si vede nelle quattro tribù urbane il territorio occu¬ 
pato dagli heredia di due iugeri assegnati ai primi cittadini (3), la tras¬ 
formazione delle terre coltivabili delle gentes in terre private ci sembra 
debba evidentemente essere ricollegata alla creazione delle prime 16 tribù 
rustiche che portano nomi di gentes (4), avvenimento che una tradizione 
peraltro molto debolmente documentata colloca nel 257, ma che può aver 


P ater famUìa S) 


che un anno sì ecl un anno no, porche si laschi riposare la terra un anno; in breve 
dunque si liauno, pel consumo annuo di una famiglia composta in media ili 4 per¬ 
sone, 20 modii; 5 per testa; ora il consumo annuo di uno schiavo, secondo Catone, 
De r. y., 56, è di 51 modii, vale a dire dieci volto tanto. G'fr. Mommsen, Misi, rum., 
1, p. 252, n. 1. 

(1) Il Mommsen, il quale dapprima aveva inclinato verso la prima idea, flint, roiii., 

1, p. 250 s., si pronunzia per la seconda in Ih', pubi., 6, 1, p. 26 ss. (Benché pubbli¬ 
cata dopo la pubblicazione della relativa parte del Dr. pubi., la polemica del Filatoi 
de Coulanges, Questioni historiques, p. 83, si riferisce esclusivamente all’esposizione 
contenuta nell’jETiaL rom.). 11 Max Weber, Hamlwlirlerlmch da' Staatsivissenschujd») 
2 .o suppl., 1897, p. 8, il quale ammette anch’egli ohe la primitiva proprietà fondiaria 
individuale si limitasse all ’lieredium-, sembra propenso alla stessa idea, per <l uaut ° 
non voglia risolvere decisivamente la questione della natura del diritto che aveva 
la gens sulle terre coltivabili. V. ancora in un senso alquanto diverso P. Guiriui'» 
Devile de* études ancienves, 6, 1901, p. 221-255. — Oi sembra poi elio torni allo stesso 
dichiarar con noi che la proprietà privata non esisto alle origini di Roma, sal . rol ’“‘ 
due iugeri costituenti Vhcreàium, ovvero dichiarare col Beaudoin, La ImiUdion « 
Jondn de terre, 1894, p. 259 ss., che essa esiste allo origini di Roma, però soltanto P 
Vheredium, accanto al quale il Beaudoin, p. 292 ss., riconosce che esistono altre 
sottratte all’appropriazione privata. Qui non v’ò altro elio una differenza di. fcor ‘ 
nologia. Preferiamo però quella seguita nel testo perchè ci sembra che faccia nieg^ 
emergere l’analogia delle istituzioni primitive di Roma con quelle dei popoli P^ ^ 
cui a causa degli stessi fatti si riconosce o si contesta l’assenza di una propn® 
dividuale delle terre. . tor , 

(2) V. in tal senso Mommsen, Dr. pubi., 6, 1, p. 184 ss. Noi non possiamo q” * 1 2 3 4 

marci sulla teoria, molto delicata ed intimamente connessa con la storia (0 c ;(., 

prietà privata, relativa al propagarsi delle tribù reali. V., oltre il Mommsen,. 
Kubitschek, De origine ac giropagatione tributivi Jioinanaruvi, 1882. lKW 

iium tributivi descriptum, 1889. 

(3) Mommsen, Dr. pubi., 6, 1, p. 183. 

(4) Mommsen, Dr. gmbl., 6, 1, p. 188-191. 
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avuto luogo in altra data od anche in più riprese m t«i q » , 

è completa al tempo delle XII tavole che aDDlicann i> ■ rasformazione 
EerecUum. ma al /imito» (2). PP ‘‘ Can0 1 non al solo 

. Evoluzione della proprietà romana. A datare dalle XII tavole la pro- 
pne a romana, altrettanto per gli. immoti,! quanto pei mobili, é una pro¬ 
feta privata individuale. Ma non si tratta ancoro delia proprietà ™- 
derna, accessibile a chiunque, applicabile a qualsiasi cosa, e trLiissibile 
con un semplice accordo di volontà. Come la patria potestà, come il m«r|! 
monto, come la tutela, cosi la proprietà e in Roma un istituto del diritto ci¬ 
vile. La proprietà quintana (domini** ex iure quiriUum) non può apparte¬ 
nere che ad un proprietario romano; essa non puO avere ad ometto che 
una cosa romana; essa non pud trasmettersi che con una forma romana ; 
tre regole che son press'a poco scomparse sotto Giustiniano e che già nel¬ 
l'epoca classica erano molto indebolite, ma delle quali ci incombe esporre 
la, poi tata primitiva e 1 involuzione progressiva. 

a) La proprietà romana presupponeva in origine un proprietario romano. 
Lo straniero che non ha personalità non può avere un diritto di proprietà 
L vero che assai di buon’ora, si può dire sin dalla fondazione di Roma, sì 
ebbero dei trattati che concedevano eccezionalmente a taluni non-cittadini, 
ai Latini, il diritto di essere proprietarii in Roma {ius commercii, p. 122); 
ma cale favore non lu esteso agli altri popoli coi quali intervennero trattati, 
ed alle altre popolazioni conquistate. I peregrini che non vennero ridotti a 
schiavi e cui furono lasciati in tutto od in parte i loro beni, non ottennero 
con ciò la proprietà romana di siffatti beni, e per conseguenza non avevano 
nemmeno per reclamarli l’azione civile di rivendicazione che è la sanzione 
del diritto di proprietà civile. La loro proprietà, designata in contrapposto 
al dominium ex iure quirUium col solo nome di dominium (il dominium ex 
iurc f/eniium dei commentatori) ha successivamente dovuto essere protetta con 
varii mezzi a noi noti abbastanza imperfettamente. Sol che senza dubbio 
questi mezzi, a datare dai tempi della procedura formulare, avevano presso 
a poco la stessa efficacia dei rimedii civili, e certamente si sono confusi 
con questi nel vigore della procedura straordinaria, nel qual tempo del resto 
la questione è stata quasi completamente eliminata dall’assottigliarsi del nu¬ 
mero dei peregrini (p. 128). 

b) La proprietà romana esige in secondo luogo un oggetto romano, su¬ 
scettibile di proprietà quiritaria. E ciò non solo esclude, come è evidente, 
le cose che sono in mano del nemico ; ma forse anticamente ne escludeva 
anche le res nec mancipi (p. 263 s.)- Certamente poi ne esclude in principal 
modo gli immobili conquistati. I mobili, che sono meno importanti e non 
hanno una sede fissa, possono diventar romani passando nelle mani di cit- 

(I) V. Tito Livio, 2, 21 7. Cir. Mommsen, Dr. pubi., 6, 1, p. 186 n. 8. 

< 2 ) XII Tavole, 6, 3. 
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tadini romani ; ma il suolo straniero non assume con la conquista la 
zione di terra romana suscettibile di proprietà romana. Se Roma ha 
questa condizione al suolo italico, non l’ha mai estesa al suolo prò' - 
Essa non riconosce a quest’ultimo l’attitudine ad essere in proprietà • 
taria, o più esattamente, in base alla teoria cui essa si è decisa dopo qual'h' 
incertezza sin dalla fine della Repubblica (1), essa pretende di esserne la 
sola proprietaria: essa lascia bensì agli indigeni e loro aventi causa il 
sesso ed il godimento degli immobili che non crede di confiscare, ma ne con' 
serva il dominio eminente (2). 

In ciò consiste il fondamento della condizione dei fondi provinciali che dif 
feriscono dai fondi italici, nei riguardi del diritto pubblico in quanto sono 
soggetti all’imposta (3), e nei riguardi privati in quanto i loro possessori 
invece del diritto di proprietà sanzionato dalla rivendicazione, non hanno su 
di essi che una proprietà di grado inferiore, designata coi nomi vaghi di 


usufrutto e di possesso (A) e sanzionata soltanto con rimedii speciali (5); 
fondi provinciali che però possono essere sottratti alla loro duplice inferio¬ 
rità da una decisione imperiale che accordi alla città nel cui territorio essi 
si trovano, la condizione dei fondi italici, il ius ltalicum (G). La distinzione 
fra le due specie di fondi che si era andata sempre più smarrendo in diritto 
pubblico con 1’ estensione dell’imposta all’Italia, e in diritto privato con la 
sparizione della procedura formulare, fu abolita da Giustiniano (7). 

e) Finalmente, in origine, la proprietà romana non può acquistarsi che 
con una forma romana. Non è proprietà civile se non quella che fu acqui¬ 
stata con un modo di diritto civile. Secondo la dottrina che noi riteniamo sia 
imposta da tutta la fisionomia dell’antico diritto, la proprietà ad es. non può 


(1) V. a questo proposito Moimusen, Dr. pubi., (j, 2. p. 366-375. Renudoiii, Miai- 
tation (ics J'oiids de terre, 1894, p. 114 ss. 

(2) Gaio, 2, t : In provinciali solo.... dominili m popoli Homo ni csl rei Caesaris, non 
autem possessionem tantum et usumfructum hubere videnntr, c la conclusione ch'egli «hi 
ciò trae iu materia di res rcligmac (2. 7) e di res sacrac (2, 8). 

(3) L’imposta si distingue in stipendili ni o in tributino, a seconda elio le provinolo 
sono proviucio del popolo o dell’Imperatore. Gaio, 2, 21. (_'fr. Mommsen, Dr. 

5, p. 402 ss. 


(4) Possesso et usnsfructus: Gaio, 2, 7 (n. 2). Frontino, De contrai-., ed. Lachiuauu, 

p. 36. Parafrasi delle Istituzioni, 2, 1, 40. Habcrc possidcre fruì licere : legge agrari, 
del 643, 1. 50. 52. 82 con front, con 1. 32. 40. . , ,j 

(5) Vedremo appresso questi rimedii. Cfr. la raccolta dei testi relativi ai 101111 

provinciali dell’ Errnau, in Z. S. HI., Il, 1890, p. 271 n. 2. . m 

(6) Sul ius ltalicum v. Mommseu, Dr. pubi., 6, 2. p. 456-460. Béaudoiu. I- 11,11 (i 

des fonde de terre, p. Ili ss. oou le citazioni. Liste di città aventi Vino Hai**"']\ 
date da Plinio, H. n., 3, 3, 25. 3, 21, 139, e dal D., 50, 15, De censibus, 1} h 

■E superfluo confutare la vecchia opinione per cui Vius ltalicum sarebbe 
condizione delle persone e non dei beni. ((C ;,i 

\ ) Inst., 2, 1, De li. D., 40: Vocanlur.... stipendiarla et tributaria praedio, |g 
1 ncu8 suiti , iute) quae nec non Italica praedia ex. vostra eoustitutione {&•> 6 
usuc. transform., 1) nulla differcntia est. 
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^anticamente essere trasmessa da una nersrmn «a . , , 

accordo delle volontà, nè con'la semplice onn? UI1 ** tra nè col semplice 

di questo accordo di volontà, con la tradizione ^ccor p T* ^ eSecuzione 
traslazione l'impiego di una forma stabilita dal'diritto civile S “ a 

•cipaziune. E le stesse re, nec mancipi n01 , erano 

regola, sia che fosse richiesta anche per esso | a • Ke alIa 

-tosto non fossero considerate suscettibili di proprietà cwTf")' Che P ' Ut ' 

Ma ben presto s, ammise che la tradizione avrebbe fatto acquistare ai Ho- 
man, la proprietà qu.rttart. delle cose noe Mancipi, che su qnfte cl la 
-proprietà evie s. acquistasse con un modo di diritto delle genti (2) ? a 

prima b,-ecc,a aperta nel sistema per opera dello stesso diriuo civile 11 di- 
ritto pretorio ne apri una seconda. 

11 romano che aveva ricevuto la semplice tradizione di una r es mancipi 
diveniva sin dai tempi più remoti proprietario di essa col possesso prolun¬ 
gato per un anno in caso di mobili e per due anni trattandosi di immobili- 
1 usucapione cioè, con la quale egli acquistava la cosa mediante l’uso (usa 
capiebat). Ma ciò non costituiva eccezione, poiché l’usucapione è un modo 
d acquisto di diritto civile. Però il diritto pretorio mosse, da questo stato di 
•cose per introdurre una nuova eccezione, per proteggere sin dal momento 
della tradizione al pan di un proprietario colui che aveva ricevuto la sem¬ 
plice tradizione di una res mancipi, il quale dunque per divenirne proprie¬ 
tario occoi reva la conservasse sino allo spirare del termine sopra detto (3). 

Il pretore ha reso fittizio questo termine, proteggendo già prima del suo 
ciecorso l’acquirente con mezzi procedurali, concedendogli cioè per reclamare 
la cosa, ove non l’abbia, un’azione pretoria nella quale egli trionferà qualora 
appunto provi che sarebbe proprietario se il termine fosse spirato, ed accor¬ 
dandogli una eccezione per conservare la cosa che abbia presso di sè (azione 
publiciana, exceptio rei venditae et traditae, exceptio doli mali). È questa 
a piopiieta pretoria ( rem m bonis habere) (4), che non bisogna confondere 
con la proprietà dei peregrini o con la proprietà dei fondi provinciali, una 
proprietà che ha ad oggetto una cosa romana, esiste a vantaggio di un ro- 


0) Abbiamo preso ad esempio la tradizione, che è il modo pratico di alienazione 
0 onr.uin-; ma si vedrà ohe non riteniamo ugualmente olio la proprietà quintana 
ac quÌ8tarsi in origine con gli altri modi di diritto delle genti, 
di "t ^ nc ^ ie 1 u ‘ °*à che si dice della tradizione ò A-ero per tutti gli altri modi di 
111 0 dello genti; ma al contrario non ammettiamo che la riforma sia stata per essi 
,, 1 I P U'ata alle cose mancipi come non lo ò stata la tradizione. 
d>) Gaio, 2, 40. 41. 

(I) Modesti no, £)., 41, 1, De A. li. D., 52: Ecm in Ionie noe tris habere intellegimur, 
jp'ob'em, possidentes vxceptionem, aut amittentes ad recipiendam eam actionem habemus. 
•miv ClS * P r ‘ nc ‘l )a, h di proprietà pretoria, a prescindere dagli acquisti a titolo 
del honorum emp/or e del honorum possesso)-, sono l’aggiudicazione awo- 
a m un iudicium imperio continone, la missio ex secando decroto e la ductio iussu 
oeloris ( V . appresso Cap. 3.°, Sez. 3.», $ 2. 3). 
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mano, e si trasforma in proprietà civile col decorso del termine dell’ 
pione, ma non è immediatamente una proprietà civile perchè non è USUCa ' 
creata se non da un modo pretorio. Quegli che ha fatto una semplice ** 
dizione della res mancipi ne rimane proprietario sino allo spirare de^ ^ 
mine dell’usucapione ; poiché la tradizione è un modo di diritto delle o— 
impotente e trasferire la proprietà delle res mancipi. Ma colui che ha'rice* 
vuto la tradizione, e più largamente colui che ha acquistato con un modo 
non riconosciuto dal diritto civile e riconosciuto da) pretore, acquista imme 
diatamente la proprietà pretoria: ha la cosa in bonis. Ed è lui che salvo 
qualche riserva insignificante (1), gode tutti i vantaggi della proprietà (2) 
in confronto al proprietario civile, munito soltanto di un nudo titolo (nudum. 
ius quiritiam) destinato a sparire inevitabilmente col decorso dell’usucapione 

11 dualismo ora descritto perdurò per tutta l’epoca classica. Ma i modi 
pretorii che erano anch’essi efficaci e di uso più facile, dovevano finire per 
prevalere. Per le stesse res mancipi si cessò dal ricorrere ai modi d’aliena¬ 
zione civili, e quindi la distinzione tra res mancipi, e res nec mancipi cadde 
in desuetudine. Giustiniano non fece che sanzionare questo stato di fatto con 
due costituzioni, in una delle quali soppresse il nudum ius quiriiium, e nel¬ 
l’altra la distizione tra cose mancipi e nec mancipi (3). 

Dopo questo sguardo complessivo, ci resta a studiare nella loro evoluzione 
storica i modi d’acquisto della proprietà, le sue cause di estinzione, ed i ri¬ 
medii giuridici che la proteggono. Ma dovremo prima dichiararci in merito 
alla teoria del possesso che interviene sotto diversi aspetti nella soluzione 
delle tre quistioni accennate (4). 


(1) Chi ò proprietario pretorio non può egli pure trasferire clic la proprietà pre¬ 
toria, e quindi non può legare la cosa per vindicationcm (Ulp., Iteg.. 24, 7); inoltre, 
se manomette lo schiavo, ne fa soltanto un Latino Iuniano (Ulp., lìcg., 1. 1*1). 

(2) L il.proprietario pretorio quegli elio acquista i frutti della, cosa e che ha 1 2 3 4 
ritto di disporne utilmente; in ispeoio. se la doppia proprietà ha luogo su uno schiavo, 
è a lui, e non al proprietario quiritario che lo schiavo acquista (Gaio, 3, l*’*b ^ ’ 
Heg., 19, 20); è lui che si considera abbia la potestà» sullo schiavo (Gaio, 1. 

(3) C., 7, 25, De nudo ex iure quiriiium tallendo; 7, 51, De usucapione IransJ'orm 
et de stillata differentìa veruni mancipi et nec mancipi . 

(4) Non sarebbe necessario studiare il possesso prima della proprietà- * n fi 111 n „ 
esso è la fonte di nu diritto, del diritto agli interdetti. Ma ciò ohe rende 

sabile lo studiarlo qui ò il fatto cli’esso può pure figurare come condizione i e ^ 
quisto di un diritto in atti giuridici che dovremo studiare nella teoria dell <i°|l 
della proprietà: occupazioni, tradizione, usucapione; e come oggetto di un dii' ’ 6 
caso di azioni che dovremo studiare quali sanzioni del diritto di proprietà, • 
nella rivendicazione, nell’azione puhliciana, etc. 
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Capitolo II. — IL POSSESSO (1). 

§ i. - Possesso. - Detenzione. - Fondamento della protezione del possesso 

Il possesso, usando una terminologia moderna, della quale esistono già 
tracce in Roma, è l’esercizio di un diritto manifestato con atti materiali con 
segni esteriori ; ed in questo senso esso è applicabile ad ogni sorta di diritti (*) 
Nel concetto romano puro, il possesso si riferisce esclusivamente al diritto 
di proprietà. Esso, si è detto, è l’aspetto materiale della proprietà la si-noria 
di fatto sulla cosa, sulla quale la proprietà rappresenta la signoria di diritto- 
è l’esercizio della proprietà manifestato con segni esteriori, un fatto materiale' 
e volontario, scomposto ordinariamente in due elementi, un elemento mate¬ 
riale che vien chiamato corpus, ed un elemento intenzionale che i testi chia¬ 
mano animus, e che si è presa l’abitudine di chiamare animus domini veden¬ 
dovi l’intenzione di diportarsi da proprietario, mentre, secondo una dottrina 
recente, esso sarebbe soltanto l’intenzione di possedere (3). Ma questo fatto 


(1) D., *11, 2, De («I<[. vcl amili, posa. La teoria del possesso è stata dominata per 
l.i maggior parte del secolo scorso dalle ideo espresse dal Savigny nel suo Traile de 
h, poaaeaaion (l.a ed., 1803, tr. ir. 1866). Ciò però non ha impedito che i problemi re¬ 
lativi al possesso provocassero una letteratura d'uua meravigliosa abbondanza òche 
talune dottrino del Savigny finissero per sollevare vigorose opposizioni, fra le «piali 
occorro anzitutto segnalare quella dello Jhering (Fondemeni de laproleclionpossessoire, 
1865; ftólc da la volontó dava la poeseaeion, 1891; Ociivrcs chohies, 2, 1893,. p. 213-263). 
V. una più. estesa bibliografia in Saleilles, Jìléments vonstitutifs de la poaaeaaion. 1894, 
ed una esposizione breve e precisa delle principali dottrine in Esmein, JV. II. H., 1877, 
p. -189-500. Aggiungi le note postume del Wiudsclieid, Lelirbucli, 1, 8.» ed., 1900, pa 
ginn 645 ss. [I contributi della letteratura nostra trovansi al completo nell’esposi¬ 
zione del Ferrini, Pand., n. 236 ss., cui ò soltanto da aggiungere ora Bonfante, Il 
pillilo di partenza della teoria romana del possesso, negli Studi per Moriani, 1906, voi. I, 
pag. 169 ss. L.]. 

(2) È in questo senso che oggi si parla di possesso di un credito, «li possesso di Su 
usufrutto, di possesso di stato. Como esempi della penetrazione della stessa- idea in 
Roma si possono citare, oltre la teoria del quasi-possesso, che ritroveremo in seguito, 
l’editto di Claudio dell’anno 41 ( Textee , p. 174) che parla del possesso della qualità 
di cittadino (cimi longa nsnrpatione in posscsaioncm citta fuisae di calar), e la poseeasio li¬ 
beriana, la quale nel diritto recente, se prolungata in buona fede per 20 anni, rende 
libero lo schiavo (C., 7, 22 ; p. 132, n 2). 

(3) L’idea dell’«nu'wi»« domini ò una delle basi «lei sistema del Savigny; essa è stata 
risolutamente attaccata principalmente nel libro dello Ihering sul Sóle de la volonté, 

cui conclusioni, adottato più o meno completamente in Germania dal Baroli, Jahr- 
biicitar dello Ihering, 29, p. 192-2*17, e dal Salkowski, Inai., p. 209, ed altrove dal Sa- 
julles, Llementa coita! il ut ifa, dal Venuond, Tltiorie de la j)os8e8sion, 1895, e dal Cornil, 
'-traiti! de la poaaeaaion, 1905, certamente, sotto taluni riguardi, si acoordauo meglio 
coi testi (v. ad es. p. 28-1, n. 1; p. 287, u. 4; p. 289, n. 1), ma incontrano pure al- 
0,1,16 difficoltà (v. ad es. p. 285, n. 4). Non sarà forse inutile rilevare che il termine 
animila domini non si incontra neppure in un testo, e nemmeno nella Parafrasi delle 
Istituzioni dove iLuv^i ^«TTcó^OVTO' va tradotto con animus dominanti « e non con ani- 
domini. ' L ^ 
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genera conseguenze giuridiche. Il possessore, nella sua sola qualità <T 
sore, è protetto con gli interdetti (1). 11 Ples¬ 

si comprenderebbe facilmente che si accordasse tale protezione al 
tario. Ma ciò che sorprende si è eh’ essa sia attribuita allo stesso ° Prie ' 
possesso. La difesa interdittale che è applicabile solo alle cose susceuthV 6 - 
proprietà — il che ne esclude le cose incorporali, non soltanto i credi • 
anche i diritti di usufrutto, di servitù prediale (2), - ed inoltre esclude ( u 
l’invocarla gli schiavi e, prima dell’introduzione dei peculii castrense e qu 8 ■ 
castrense, i figli di famiglia (3), - non é dipendente dalla proprietà. eJÒ 
spetta al possesso come tale. 

Si distinguono in questa materia, appunto a seconda che abbiano o no 'di 
interdetti, i possessori propriamenti detti (la cui condizione è designata dai 
testi coi termini possessio, possessìo ad interdica, e talora possessìo doilis 
e dai moderni coi nomi di possesso propriamente detto e di possesso giuri¬ 
dico) ed i detentori (pei quali i testi impiegano le espressioni possessìo na- 
turalis, detinere, in possessione esse, d’onde le espressioni moderne: pos¬ 
sesso naturale, possesso corporale, detenzione); e si suole anche tra queste 
due categorie farne un’altra intermedia, quella di coloro il cui possesso è 
vizioso, affetto cioè da un vizio rispetto ad una determinata persona [pos- 
sessio citiosa), come ad es. colui che ha spogliato un altro con la violenza; 
il quale è dileso con gli interdetti contro tutti, salvo contro la persona a cui 
riguardo esiste il vizio. 

Ora, lasciando da parte la categoria intermedia, la prima categoria non 
abbraccia soltanto chi si contiene da padrone rispetto alla cosa ed è tale in 
realtà, cioè il proprietario che è in possesso della cosa sua; ma comprende 
inoltre colui che si diporta da padrone rispetto ad una cosa credendo di es¬ 
serne proprietario, il possessore cioè di buona fede, e perfino colui che si 
diporta da padrone rispetto ad una cosa, pur sapendo che non è proprietario, 
vale a dire il possessore di mala fede, si trattasse anche di un ladro. Essa 
comprende altresì talune persone che intendono conservare la cosa, pur non 
avendo neppure la pretesa di arrogarsene la proprietà : come il creditore pe- 
gnoratizio, cui la cosa è data a garanzia del suo credito; il sequestratalo, 
che è una specie di depositario; il precarista, che ha la cosa in seguito ad 


(1) Paolo, /)., 43, li, b ti posa., 2: Inula ait itti nula adversns ccteros possessi» sii * * 
toc uitcreitelo miti! re/erl : qualisoumque enìm possesso!- hoc ipso quod possessor est, )> « 
l «m habet, qmm ilio qui ll0 „ possidet. - È a causa di tale protezione che il 

pur essendo uu fatto (factum possessionis) porta nondimeno seco un diritto ('«* P 
session is). 

rn f) Dc A - rel ^poss., 3, pr. : Possideri antem possimi quac C °^ 

f .. *' 3, De usurp., 4, 26. Così pure non sono capaci di possesso 0 

• 1 r ,nmCÌ0 *)» u ^> salvo una eccezione per l’homo Miei 011 

se>vie„x, le persone libere ( D ., h. l ., 23, 2). 

IK ' 41 ’ 2 ’ De A ' v ‘ A ‘ F ’> 49 ’ 1 : Q ui in alivua palesiate sunt re » P lCl 
harem Ienere possavi, I,ubere possidere non possimi . 




281 


«L POSSESSO 

una specie di prestito; e probabilmente l’enfltont. -, 

vectigalis, i quali sono dei locatari! a lungo termine fll _^ 0nduttore dell ’«^ r 

£szr« 

a differenza ilei precarie*, dieen^X 

calore, pel deponente, pel commodante, ai quali soltanto «no** 

eleni, dicendo cioè che essi possiedono ^ ° *" ‘ mer ' 

Occorro periamo spiegarsi perchè fra le persone uliim, citate tal,me «ne 
possesson muniti degli interdetti, mentre altre sono detentori p'riv d e|Hn 
terdett,. Occorro sopratutto spiegarsi perchè la difesa interdilla* è aXdàL 
non solo a proprietario, o se si vuole, ai suoi aventi causa, ma and fad 
individui sforniti d, diritto, come il possessore non proprietà io, e p o rl o a 
persone indegne d. ogni simpatia, come il possessore di mala fede che li 
gl; intordelt' contro chicchessia, come l'usurpato™ violento che li ha contro 
h salvo colui che ha spogliato violentemente. Ambedue questi punti sono 
oggetto d. controversie fra gli interpreti a causa di discordanze fra i testi 

romlfcir ‘ ‘ Sale “ d eSilMi,> " i 0 a dissensi giureconsulti 

1. Relativamente alla ripartizione ira i possessori ed i detentori di talune 
persone che non hanno e non pretendono neppure di avere la proprietà vi 
sono due opinioni, determinate da una diversa maniera di concepire Vanimus 
secondo Ja dottrina classica, essendo 1* animus necessario pel possesso un 
domini, tutti costoro, cosi il sequestratalo come il depositario, cosi 
* creditore pegnoratizio come il precarista, sono possessori alieno nòmine 
strumenti del possesso altrui, e nessuno di loro dovrebbe avere gli interdetti; 
ma si è fatta una eccezione di favore per taluni di essi ai quali il vero pos- 

?_ redit0l ° Pegnoratizio: D., 41, 3, De usurp., 16; sequestratane»: D., 17, 3, De- 
’ P re c»vi8ta: D., 43, 26, De prec., 4, 1. Non altrimenti deve dirsi, malgrado 
inaici,e contestazione, dol conduttore delinei- vectigalis, cui piii tardi succede l’eu- 
«feuta («., 2, 8, Qui satisd., 15, 1). 

(-’) Gaio, 4, 153. Cfr. Celso, D., 41. 2, He A. r. A. R, 18, pr. 

1880 t IU S * a ' dea ° lil 8 ^ a accennata dal Bekker. Recht dee Besitzes bei dot Romeni, 
il V i" Sl '" 1 . 1 ^ 0 * n sv ihippata nei particolari dal Ivleiu, Sachhesitz mid Ersitzung, 1891, 
dei* t* a *• a P ai 'er nostro, senza successo di ricondurre le discordanze 

è òliltl' 11 a lU1 <dBSUUS0 f°ndamèn.tale fra Proouleiani e Sabiuiani. Lo stesso Iliering 
j u p J per dar fondamento al suo sistema, ad ammettere un concetto divergente 

«d a ° ° • ' - ^ anc ^ u motivo di credere clic i giureconsulti Romani non siano giunti 
2 yj ,lla nistinzioue decisa e ponderata tra possesso o detenzione. V. ad es. in D., 41, 
Cfr i 1 V ' hi confusione fatta fra i due concetti da Q. Muoio Scevola. 

Perii 6 tl ]. ao . oe ^ analoga confusione rilevate dal Cuq, 2F. R. E., 1894, p. 39 ss., e dal 
cred ,lC0 ’ Zeiillv ^ r, J l f' iy Eaudchrecht, 22, 1877, p. 426 ss. 15 un punto questo oli© noi 
c orda lIU ° U ? n P 0S8a essere contestato dai sostenitori di qualsiasi sistema, e olle s’ac- 
ebe a 1Hess ’ a P° co ngualinente con tutti, ma principalmente con l’opinioue ili quelli 
s °gni°p te essers * hi teoria sviluppata empiricamente sotto la pressione di bi 
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sessore ha ceduto il suo possesso, e che quindi hanno gli interdetti • 
di questo possesso derivato. Secondo l’altra dottrina, per la quale Y 
è semplicemente l’intenzione di conservar la cosa, tutti costoro o quàsi^ 1 ** 
dovrebbero avere il possesso in proprio nome, ed invece l’eccezione ha ^ 
sistito nel ridurre per ragioni d’interesse pratico taluni di essi alla cq^' 
zione di detentori sforniti degli interdetti (1). 

2. Il gran problema sta nel trovare il perchè il possesso è difeso non solo 
in mano al proprietario, ma anche nei terzi che non sono proprietarii e che 
anzi sanno di non esser tali. Anche a questo proposito si ha una quantità di 
opinioni, delle quali segnaleremo solamente le due principali (2). 

Secondo la dottrina che dall’inizio del XIX sec. in poi è stata la dottrina 
dominante, gli interdetti dati al possessore sarebbero azioni penali introdotte 
per fini di polizia, nell’interesse cioè della pace e dell’ordine, ad impedire che 
le persone si facciano giustizia da sè. Chi turba il possesso altrui col volersi 
riprendere la cosa propria senza un giudizio, commette contro il possessore 
un delitto che gli interdetti sono destinati a reprimere. 

Ma questa teorica, per la quale, come si vede, gli interdetti sarebbero stati 
creati a vantaggio degli usurpatori contro i proprietarii, pare voglia essere 
sempre più abbandonata per un’altra, a parer nostro preferibile, secondo la 
quale gli interdetti, pur potendo accidentalmente tornare a profitto dei non 
proprietarii, sono stati però stabiliti dal pretore nell’interesse dei proprie- 


(1) 11 sistema del possesso derivato proviene dal Savigny. Esso presenta delle inau 
ohevolezze, talune delle quali furono rilevate da molto tempo. Cosi l’idea della rap¬ 
presentanza, l’intenzione di possedere per altri, non è egualmente vera in tutti i de¬ 
tentori : se ad es. essa è tale nel depositario, non lo è parimenti nell’ affittuario il 
quale intende perfettamente di possedere la cosa nel proprio interesse. Cosi pure ltì 
pretese eccezioni, le quali poi non sono di molto menò numerose delle applica 210111 
della regola, alcune delle quali, come il precario e la locazione perpetua son * 013,5 
altrettanto antiche quanto le correlative applicazioni della regola, (piali il coniai 
dato e la locazione ordinaria, non sono mai segnalato come eccezioni. E Umiline» 
il diritto di concedere il possesso a quel modo a olii non lui Vanhnus non è esca 
da difficolta. Ma, pur segnalando i casi di possesso derivato come il lato deboli . 

teoria Savigniana, od anche trascurandoli pih o meno, non si era proposta per 
garli una diversa teoria sino al libro dello Ihering, Róle de la volontà, il <I ual . e 11 . (li 
sidera appunto come una applicazione dell’idea, secondo cui, salvo in alcuni te^ ^ 
Paolo, il possesso esige soltanto la signoria fisica e la volontà di esercitarla, 
cezione consiste non nella concessione del possesso ai pretesi possesso! i i()(r j 0 ni 

ma nell’avello negato ai commodatarii ed ai locatami ed affittanti!. Circa p.ering» 
pratiche (facoltà di espulsione ; facilità maggiore di vendere) che secondo » 
hanno motivato il diniego del possesso ai locatarii 0 coloni sull’esempio ( ^ ^ 
esisteva per le persone in potestà, v. i suoi svolgimenti, p. 10*1 ss. Cfr. Cnffi * 

1886, p. 48 ss. Pernice, Z. S. St., 17, 1896, p. 201. ,. _ por 

(-) La prima è quella del Savigny : la seconda à stata svolta dallo evita per 
dcnient de la protection posaessoire. Il Pernice, Z. S. St., 17, 1896, p. l99 ‘ 2 °7 el . flU clo 
vero una parte delle obiezioni dirette contro la teorica del Savigny consh ( la & 
interdetti possessori — come d’altronde tutti gli interdetti — non conio a 21 
atto, ma come provvedimenti di polizia. 




IL POSSESSO — ACQUISTO 28 ‘i 

tarli per agevolar loro il riacquisto della proprietà, per dispensarli dalla dif¬ 
ficile prova d . essa, tutte le volte che la cosa è uscita dalle loro mani senza 
che lo abbiano voluto. Questo fine non si poteva raggiungere se non accor¬ 
dando la stessa dilesa ai non proprietarii ed allo stesso ladro È questo uno 
svantaggio che è l’inevitabile contraccolpo del beneficio ottenuto con la sem- 

phficazione della prova. Ma la semplificazione fu introdotta nell’interesse dei 

proprietarii che statisticamente sono i possessori più abituali e non come 
sostiene l’altra dottrina, a vantaggio dei non proprietarii (1) Ed è’perció 
che la protezione possessoria, opera di difesa avanzata della proprietà di¬ 
retta a dispensare per lo più il proprietario dalla necessità di ricorrere al¬ 
l’arma meno comoda della rivendicazione, è accordata solamente nei casi 
nei quali la proprietà è possibile; non-interviene cioè nè a favore di coloro 
che non sono capaci di proprietà, come i figli di famiglia, nè riguardo alle 
cose che non sono suscettibili di proprietà, come le cose incorporali. Ciò 
altrettanto è spiegabile se si muove dall’idea della difesa della proprietà, 

quanto rimarrebbe poco esplicabile partendo dall’idea della repressione della 
ragion fattasi. 

Ci resta a vedere quali siano gli interdetti che proteggono in questo modo il 
possesso. Ma prima occorre dire come il possesso si acquista e come si perde. 


$ 2 . — Acquisto del possesso. 

Il possesso si può acquistare personalmente o per mezzo d’altri. 

I. Acquisto personale del possesso. — Consistendo il possesso nell'assog¬ 
gettamento materiale di una cosa alla nostra volontà, occorrerà pel suo ac¬ 
quisto che la volontà si estrinsechi in un atto d’apprensione ; che vi sia nel- 
1 acquirente ad un tempo Vanimus ed il corpus , senza il concorso dei quali 
non v’é possesso (2). 

L 'animus sarà l’intenzione di diportarsi da proprietario, secondo la dot- 
b'ina tradizionale, ed invece sarà semplicemente l’intenzione di impadronirsi 
della cosa, secondo la nuova dottrina opposta, la quale anzi è in questa ma- 


(t) K allo stesso modo, dico lo Ikeriug, che i titoli al portatore, introdotti nell’in- 
nesse dei creditori por rendere loro piti facile di negoziare i proprii crediti, possono 
l>er questo stesso fatto facilitare anche ai ladri il negoziarli ; ma nondimeno souo 
N t<iti introdotti nell’interesse dei creditori, e non in quello dei ladri. Per vero non 
sarebbe stato molto difficile escludere dalla protezione i ladri, ad es. difendendo la 
i ! 0 a imia - poasessìo, o dando gli interdetti soltanto a ohi non possiede imuria (Pernice, 
vttschrift fiir Hamlchreclit, 22, 1877, p. 427). Ma si può forse rispondere ohe ogni ro- 
Ijusito di questa speoie, complicando la prova dell’interdetto, avrebbe di necessità 
viiuiimito la sua efficacia. 

ì Paolo, £>., 41, 2, De A. v. A. P., 3, 1: Ut apitoimur possessionm corporeeI animo, 
,( J"c per se animo ncque per se corpore. 
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teria che trova alcuni dei testi ad essa più favorevoli (l). Occorre 
tare che la controversia non ha interesse nel maggior numero di ^ 
chè da qualunque opinione si parta, si arriva alle stesse conclusio^ 1 * 3 4 * 6 ’ P0Ì ' 
ad es. è certo per qualsiasi sistema che il possesso non si acquiT ^ 
manca la volontà, o perchè l’individuo è incapace di volere, o perchè * ^ 
viene un errore che esclude la volontà (2), e per converso è certo clicTi^' 
ninnai può cominciare ad esistere in un momento diverso dal f< " 

gì* 

prima, sia dopo di questo, purché l’uno venga ad aggiungersi alTaliró ’ 
un momento qualsiasi (3). ln 

Quanto al corpus, esso può consistere cosi nell’apprensione fisica di una 
cosa mobile, come nell’installarsi materialmente di una persona sopra un 
immobile. £ questa la forma più materiale dell’entrata in possesso, quella 
perciò che ha dovuto essere ammessa per la prima (4); ma non è la sola 
Secondo una formula il possesso si acquista per lo stesso fatto del diportarsi 


verso la cosa nel modo con cui ci si diporterebbe a suo riguardo se ne ac¬ 
quistassimo la proprietà; secondo un’altra formula, a parer nostro meno si¬ 
cura, si acquista pel fatto stesso che si acquisti la possibilità attuale ed imme¬ 
diata di agire sopra di essa come si crede (5). 


II, Acquisto del possesso per mezzo d’altri (0). — L’acquisto del possesso 
doveva, giusta i principi generali, esser permesso nell’antico diritto a mezzo 
delle persone in potestà, ma non a mezzo di persone estranee, delle extra- 
neae personae (7). Il diritto classico invece ammise che il possesso potesse 


( 1 ) Citeremo soltanto i (lue più evidenti. Secondo 1)., -II, 3. De usurp., 4-1, 4, il figli» 
di famiglia divenuto senza saperlo patcrj'amitiax, possiede in proprio nome, e nondi¬ 
meno non può avere Vanintuu domini perdio si crede incapace ili essere proprietario- 
•Secondo ]).. 41. 3, De usurp., 21, quegli che riceve a titolo di locazione la cosa sua 
propria interrompe il possesso del locatore, cioè dunque acquista il possesso, benda' 
non sappia adatto che la cosa è sua, benché non abbia- Vanimus domini, anzi al »» 11 
trario abbia i intenzione di essere conduttore. 

(-) U., 41. 2, De .1. v. A. /'.. 1 , 3. pel primo punto; 34 pr., pel secondo. 

(3) Cosi il possesso si acquisterà per l’aggiungersi del corpus all’rtMiMHWi quanto- 
reca in mia casa me assente ima cosa che avevo ordinato di portarvi ; per l ,a ©>. iu ^ 
gersi dell animus al corpus, quando essendo detentorc come locatario, pattuisco 1 
ser proprietario per donazione 

(4) L questo il punto di vista dal quale sembra che ancora muova Labeouo, abu 

per regola generale {!)., 41, 2. De ,[. e. J. />., 51 , C on front, con U., 10. 4, Ad cxh; ’ 

{n) li.. 41, 2, De A. r. .1. /*., 3. 1 . lo divengo possessore di una cosa mobile fi 11 
il mio venditore dietro mio ordine la introduce in mia casa, e ciò sin da pi liua 
ritorni : divengo possessore di un immobile prima ancora di avervi messo l nccle ’ ,j 
finestra dell appartamento d’onde lo vedo e dove si conclude il negozio 1 ^ , r jjo 
‘ ti da Celso, D., h. I., 18, 2, il primo dei quali particolarmente si concili ' 1 1 
«011 la prima formula che con la seconda. jgga, 

( 6 ) Cfr. Sclilossmanu. Jiesitìeruerb durch Dritte, 1881; Mitteis, Stelltertretung, 

L . e,ie1 ’ Jahrb ! ic W ai llierin ff» 36, 1896, p. 42-112. . 30 pò* 

) aio, 2, 89. 90, ci informa anzi ohe a suo tempo si dubitava se h 1 )03 . 

-bbo, acquistarsi a mezze delle persone in manti ed in mancipio, perché ll0D 
il possesso di esse medesime. 
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•wOO 

acquistarsi per extraneam personam La riformo r 

sol tratto : forse fa dapprima ammusa11™ T "°" l \° pwala d ' u “ 
tecnico originario erano una specie di factnt ° reS * qual ‘ nel collcect o 
sione generale dei beni ,una 

rei;,;r^^rr;s: ~ ione - n a 

non lo ammette ancora, 1, principi^ Z o Z^ f0raa 

tutori (1). invece alla «ne de, secolo la regola 'e ZZ aTZw £ 
neralissnni c stccome appi,cabile a tutte le sxtraneae persona? non” o 
tutor, e curatori, ma anche ai mandatarii generali, ai manda'tarU sp “a, 
e<l agl, stess, geston d, negasi (2). Sol che la rappresentanza non è Lai 
meme ammessa pe, due elementi del possesso, per regola e applicai Se il 
corpus, ed unicamente per eccezione allW/niw. 

Nei riguardi del corpus, io posso acquistare il possesso animo meo cor- 
pare alieno. Ciò avviene quando io acquisto una cosa, ed essa, invece d’es 
ser consegnata a me, ó consegnata al mio schiavo, al mio conduttore II 
mio mandatario. Io divengo possessore carpare servirei conductoris velpro- 
curatori,; e siccome Vanimus può precedere o seguire il corpus, si deve 
applicare questa regola quando un procuratore, sia pur generale, acquista 
per me una cosa, poiché il corpus da lui appreso si aggiunge al mio ani¬ 
mus (3), e per converso quando un individuo sfornito di mandato, un ne- 
(johonun pestar, ha ricevuto il possesso per mio conto ed io in seguito rati- 
ICO a sua gestione, poiché allora il mio animus va ad aggiungersi al corpus 
e i eg i ha (4). In secondo luogo ciò avviene quando una persona che pos¬ 


ti) l>-, il, 1, De A. 11. I)., 13. 

,i ì ’ 95 ’ imlica la quistione siccome «uccia controversa Una costituzione 

? ‘ ‘ ®. overo u Cara calla, C., 7, 32, De A. et R. R, 1, la seguala siccome risolta. 
Ul - Modcstmo, D., 41, 1, De A. Jt. D.. 53. 

^ 2. f), Per qua a peni., 5: Per I ibernili perennavi veliti i per procuratore* non. 

ncienfibia, ned et inni ignorali! ibite cobi* adipi iri poxxesnioneni. Taluni interpreti ro- 
^ono questa massima al caso di mandato speciale. 

1'" *•' i2> L — La sola difficoltà che puh sorgere si ha nel caso che questa 
t l^ .son.i ^noa abbia l’intenzione di acquistare per me il possesso. Ciò non impedisce 
rliè r° ^ UC<1UÌ8fcÌ n é? Ha hnente se tale persoua è un tiglio di famiglia o uno schiavo- 
de 111 i ' < j C ' a . uu aCf I'dsto pel suo peculio (p. 286, n. 2): e la stessa eosa nel sistema 
• ls , ? 1CI ' U » dovrebbe dirsi in tutti i casi; ma in questo punto i testi uou gli sono- 
U,nen * e ^ avorev °L- Egli, ò vero, invoca un testo di Ulpiano, ])., 351, f>. De 
, " r< ’’ che ammette l’acquisto del possesso in un caso, quello nel quale, volendo- 
° rimettermi una cosa, io abbia incaricato un terzo di riceverla. Qui, secondo- 
^piano, acquisterò per suo mezzo il possesso qualunque sin la sua intenzione. Ma 
t i-tno, /). 4 i ; d c j jf 37 ; 6, dice che se questo terzo non lui avuto l'iu- 
U)ii( /,10,le ^ acquistare per me, l’acquisto non si produrrà ; e probabilmente esisteva 
nient* 011 *' 1 0Vera * a ^ ra i giui'econsulti, poiché il testo di Ulpiano si riferisce visibil- 
( ( Ue ll° '. l q ue Uo di Giuliau'o. Non si dovrebbero peraltro confondere questi casi con 
0 ni cui il mio procuratore, avendo contrattato in suo nome, riceve la cosa in. 
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siede per sè consente a possedere d’ora innanzi per me a titolo di h 
tario, di conduttore. Egli potrebbe consegnarmi la cosa, che io poi 6p °*‘' 
volta gli consegnerei in deposito, in locazione. In luogo di tutto ciò h ^ 


tra di noi un accordo, una convenzione in cui questo individuo dichia ' • 
farmi tradizione della cosa e di riceverla da me. Questo scambio di volontà* 
senza spostamento materiale dell’oggetto, farà passare il possesso nella mia 
persona. In tal caso acquisto il possesso animo meo corpore alieno , mediante 
il corpus di questo individuo, il quale d’ora innanzi possederà per me invece 
di possedere per se stesso ; egli conslituit se possessorcm prò me (costituto 
possessorio) (1). 

Per Vanimus non è in via di principio possibile la rappresentanza. Si so¬ 
gliono indicare parecchie eccezioni ; ma la sola ben netta (2) ed assai no¬ 
tevole si riferisce ai tutori e curatori, i quali dopo la riforma sopra accen¬ 
nata possono acquistare il possesso alle persone in tutela od in cura alla 
insaputa di queste. Giusta i principii antichi non era possibile l’acquisto del 
possesso da parte del tutore per conto dell’incapace. Onde ad es. il possesso 
non si poteva acquistare se non facendo agire l’impubere quando era uscito 
da Winfantia e diveniva capace di rendere migliore la propria condizione. 
Esso non si sarebbe potuto in alcun modo acquistare per un infans, per un 
furiosus, per una persona giuridica. Sembra che dapprima per Vinfans si 
sia pensato ad un rimedio molto bizzarro e molto illogico, consistente nel 
farlo agire con Yaudoritas tutoris (3). Ma questo rimedio criticabile, ed inap¬ 
plicabile ai pazzi ed alle persone giuridiche, fu sostituito, nell’epoca in cui 
fu ammessa la rappresentanza, dalla larga eccezione per la quale i tutori, 
i curatori e gli amministratori delle persone giuridiche possono rappresen¬ 
tare gli incapaci i cui interessi sono loro affidati non soltanto riguardo al 


suo nome, salvo u trasmettermela in seguito: qui b lui che divicn possessore {D-i 
41, 1. Ih- ,1. lì. IL, 59, pr. C., 7, 4. De lux, 5). Cù\ delle distinzioni differenti nello 
scritto del Leuel, cit. a p. 284, n. 6 . ^ 

( 1 ) Queste* nuovo progresso, conseguenza del primo, sembra sia stato opcinto 
Celso. D. t 41. 2. De .1. v. J. 1\, 18, pr. : Quoti meo nomine possìdeo possimi ali' 

■mine pomdcre uve cnim mulo mi hi caimani possessioni», sed desino possidero « 
possessorcm minislerio meo furio. Cfr. Ulp., (i, 1, De lì. V., 77. V. nondimeno I 16 
Dòte de tu volante, p. 183 ss. P.unaian». 

( 2 ) Vengono segnalate ancora come eccezioni: l.° la regola, citata da * 1 i 0 ,| 

J)., h. /., 44, 1 , come una disposiziono di favore, in virtii della quale lo 80 ,L fn ili(W 
il tìglio di famiglia clic acquista pel suo peculio rende possessore il l ,a cr ^ 
anche a sua insaputa; 2 .® l’altra per la quale il mandatario acquista pel don» a ^ no- 
a sua insaputa (p. 285, u. 3). Ma in questi casi, oi sembra, non si ha « u uti iit5 
■quinto animo alieno: qui la disposizione di favore, ammessa per un fi ue eveU tiV 11, 
pratica, consiste semplicemente uell’aimnettere elio Vanimns possa essere 1 J1 .^to, 

(3) Paolo, D., h. I., 32, 2, il quale prova che questo fu il primo moz 7j0 ” e ale» 1 " 

dando per motivo (divenuto falso a suo tempo) che altrimenti non vi 831 3 * * ^ p^i cl°" 

modo di fare acquistare il possesso all’in/aiw. L’espediente è illogico d‘ e 

: l.° non imo per regola essere data agli infanles; 2 .<> fc appli cal " 6 ° 
mio la condizione neiririore e non n. mi olii oli a la rendono migli 01 ®' 


modo 
rìlas 
rendo» 
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corpus, ma anche riguardo all 'animus. E Quest» * 

a un tempo al corpus ed all’am’m»,, pare “ht oe^oT aPP ' KaMe 

. i. * re cne per costoro sia stata ammessa 

contemporaneamente a quella, applicabile solamente al corpus, dei procura- 

§ 3- Perdita del possesso. 

Richiedendo il possesso per la sua esistenza e per il suo acquisto due eie- 
menu, un elemento matonaie ed un elemento intellettuale, la sua perdita 
pure pud naturalmente ricollegarsi all’uno od all’altro di essi Anche ani 
però incontriamo dei dissensi fra gli interpreti. 4 

Secondo una dottrina che si appoggia sopra un celebre testo di Paolo 
il possesso s. perde non pel venir meno dtàV animus o del corpus ma per 
efìetto di ananas o di un corpus contrario, allorché utrumque incontrarium 
cictura est, vale a dire per effetto della volontà di non pia possedere o per 
un ostacolo materiale che impedisca di possedere. Ma la formula di Paolo 
che non si incontra più in alcun altro autore, si concilia assai male con le 
decisioni concrete dei testi, e crediamo più esatta la dottrina opposta se¬ 
condo la quale il possesso continua sinché il possessore si diporta, rispetto 
alla cosa, come farebbe un padrone, ma cessa quando, volontariamente o 
no, egli cessa di diportarsi da padrone ; il che peraltro può avvenire o sol¬ 
tanto animo, o soltanto corpore, ovvero animo et corpore. 

Il possesso perdura finché il possessore si contiene rispetto alla cosa come 
un padrone, quand’anche egli momentaneamente cessasse di stare in con¬ 
tatto con essa, quand’anche non avesse sempre la mente rivolta alla mede¬ 
sima. Cosi ad esempio io non perdo il possesso d’ un animale domestico o 
addomesticato, pel fatto eh’esso si assenti dalla mia casa, sino a tanto che 
ha 1 abitudine di ritornare ; non perdo quello di un animale selvatico perchè 
sia (uggito, se sono in grado di riprenderlo ; nè quello di una cosa caduta 
in un fiume, se la ritiro subito (3). Allo stesso modo il possesso di un fondo 
non è perduto perchè il proprietario se ne allontana, e nemmeno's’egli sta 
a * un §o senza tornarvi, se ciò è spiegabile con la natura dei luoghi, se ad 
es - S1 tratta di fondi che vengono utilizzati soltanto in una stagione ( saltus 
nestioi hybernique ) (4). V’è anzi di più : il possessore non resta spogliato 
. e P°ssesso del suo immobile pel fatto che un terzo, lui assente, vi si sia 
istallato a sua insaputa ( clam ), qualora egli lo scacci appena viene a cono- 

(1) Nerazio, £>., 41, 1 , De A. li. D., 13. 

(.-) I)., /(.. t., 8 = D., 50, 17, De- R. J., 153: Ut igitur nulla poascmo adquiri nini 
"uno et corpore poteet, ita nulla amittitur, niei in qua utrumque in contrarimi actum est. 

. !•, 13, e le osservazioni dello Ihering, Fondement de la protection posate-. 

* 0lre > p. 197 ss. 

!•> 3, 11. Quindi ad es. rimarrà possessore dei pascoli alpini benché egli 
• 881 tntto l’inverno senza accedervi, e quand’anche siano le nevi ed i ghiacoi ohe 
■dovi S ° an0 di acce dervi : il che secondo la formula di Paolo, seguita dal Savigny, 

J(> n °ndimeno essere un contrarine aclua. 
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scenza di ciò (1); poiché in tutti questi casi egli si contiene 
come farebbe un padrone. 


Ma 

mente 


Verso ^ cosa 

il possesso va perduto allorché egli, volontariamente o in voi 
, cessa di contenersi rispetto alla cosa come farebbe un padrone-io^ 
pore, quando per sua colpa o no non agisce da padrone. Così, per j a ^ 
caduta nel fiume, quando non la ritira subito ; per l’animale sfuggito ^ 
non lo riprende; per gli animali domestici, quando perdono 
tendi (ma non per gli schiavi fuggitivi, giusta una disposizione di carattere 
empirico del diritto classico) (2). Così pure esso va perduto sui fondi che il 
padrone ha lasciati vacanti per negligenza e dai quali è stato lungamente 
assente (3). E finalmente egli lo perde sui fondi di cui fu spogliato violen¬ 
temente, nella quale ipotesi rientra il caso che il fondo sia stato occupato 
durante la sua assenza, ed egli tornando tenti invano di riacquistarlo; in 
questo caso, malgrado la sua volontà, egli si trova spogliato dell’ elemento 
materiale del possesso ; e quindi lo perde, e lo perde solamente allora (4). 
E perde pure il possesso in questo stesso momento, se per timore o altro 
omette di riacquistarlo (5) ; ma in tal caso, a nostro credere, lo perde piut¬ 


tosto animo et corpore ; — 2.° animo , per elleno della volontà di non più 
possedere : il che, visto che la volontà di possedere continua sino a nuovo 
ordine, implica una manifestazione contraria di volontà, e quindi ad es. non 
può verificarsi in un incapace (fi) ; — 3.° animo et corpore, quando il pos¬ 
sessore rimette la cosa ad un terzo, e a creder nostro anche nel caso che 
l’abbandoni (n. 5); e finalmente sopratutto quando egli muore (7). 

Tali sono le regole relative alla conservazione ed alla perdita del possesso 
nella ipotesi che il possessore possedesse per sé, riunendo in sé Vanimus ed 
il corpus. Ci rimane a vedere quali modificazioni esse subiscano nel caso 
ch’egli possieda per mezzo d’altri ; a mezzo di una persona in potestà, di 
un colono, di un depositario, etc. Qui la perdita del possesso può verificarsi 
nella persona del possessore, anzitutto se non vuol più possedere, sia che 
voglia abbandonare la cosa, sia che la trasmetta ad altri; in secondo luogo 
se muore. Ma tale perdita può verificarsi anche nella persona del detentore, 
ed è questo il caso che esige le maggiori distinzioni. 

È certo che il possesso non cessa per la pazzia o la morte del detentore» 
salvo che il possessore trascuri troppo a lungo di far nuovamente occupa 


(1) D., h. t., ti, i. 

(2) Gaio, 1)., li. t., 15. Paolo, Seni.. 2, 3!, 37. . . a.,™?»’- 

(3) /)., 41, 3, De uniti p., 37, 1, decisione assui contraria alla dottrina ' 0 

(4) D., h. t., 11, in line. 

(5) £., li. 1 , 7. . (Jcrei 11 

(6) Ulp., D., li. t., 17, 1: PoHneenio rccedil ut (/uim/ne constituit noli» 'P° s pu¬ 
pazzo, non essendo egli suscettibile di volontà, ed il pupillo, non essendo 

pace di render peggiore la sua condizione, non possono cessare di posse* 
ma soltanto corpore ( D.. li. (., 27; 29). 

(7) Javol., D., h. t., 23 pr. 
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la cosa da un’altra persona (1). p er cortm a . , .. 

la cosa è appresa da altri, salvo una distinzione fraV mol T qU ? nd ° 

perdita è immediata, e gli immobili, pei quali T» '! . ^ qU8li 

scenza che il detentore ebbe dell'usurpazione senza Ma^sare^ Ftaal' 
mente è certo pure che il detentore non nnò rnn i» ■■ 2 ' F ' 

arrogarsi il possesso, intendendo di possedere d'ora inZTpro7s Tnve"èt 
di possedere prò abo (nomo causar* pozioni, Mi mutare potati (3)7 
tale uopo occorrerà un suo alto esteriore a mezzo del quale muterà il suo 

titolo; atto che può d’altronde essere assai varin Al • . . 

itp i** . » ... , cino. Al contrario si incontrs.no 

dilhcolta a stab.l,re che cosa avvenga nell'ipotesi che egli abbando“7,T 
sesso, e nell altra eh egli voglia trasmetterlo ad un terzo (4). 


S 4 . — Interdetti possessorii. 


L e fletto del possesso è quello di attribuire al possessore gli interdetti pos¬ 
sessori!. Sta qui la differenza essenziale fra il possesso e la detenzione. Non 
è che . detentori, per quanto talvolta ciò sia stato detto, siano sforniti di 
qualsiasi protezione. Essi in realtà hanno tutti il mezzo che serve a repri 
mere le offese alla personalità, l’azione di ingiurie. Inoltre essi possono a 
seconda della loro speciale qualità, avere mezzi particolari, persino degli 
interdetti: ad es. il conduttore di un locus publieus ha l’interdetto de loco 


( ) Africano, ])., h. /., . 10 , l, altra decisione assai contraria alla dottrina del Sa- 
secon< l° hi quale il possessore, non avendo perduto il possesso per la morte del 
1 e tento re, dovrebbe conservarlo indefinitamente sino ad un qualsiasi actus contrarine 
(“) JJ -> >'■ -M, 2; *16. J)., 43, 16, De vi, 1, 22. 

l> '- *'• I* Cfr. Ihering, p. 303 ss. e da ultimo Sclilossimum, Z. S. Ut.. 24. 

IW3, p. 18-49. 

(4) hel caso che il possessore prò alio voglia trasferire il possesso ad un terzo, il 
possesso nel diritto classico passa al terzo come nel caso di occupazione da parte di 
questo forzo, salvo forse la riserva che in materia eli immobili esso è perduto solo 

• momento in cui il possessore abbia conosciuta l’usurpazione, senza farla cessare, 

guanto all’altro caso, la questione se l’abbandono della cosa da parte del detentore 
cesso immediatamente perdere il possesso a colui che possedeva a mezzo di lui era 
p Uto col, fcroversa in diritto classico. Secondo Papiniano, D., li. t., 44, 2. secondo 
' ao °» 3, 8, 0 già a parere di Proculo, D., 4, 3, De dolo, 31, egli lo con¬ 
servava sino a elio la cosa non fosse realmente occupata da qualcuno. Invece la 

peulcva definitivamente secondo un’altra dottrina ritenuta in ispecie da Giuliano iu 
rioano, D.. h. /., 40, 1, pel quale qui non deve dirsi la stessa cosa (aliud) che iu 
;, a - lli morte, e da Pomponio, D., h. I., 31, secondo il quale il possesso non va per- 
0 so il colono si assenta non deserendac possessionis causa. Giustiniano, C., 7, 32 
( 1 ^ >%> ^cise elio il possesso non debba perdersi in questo caso, ed a 

«l»el olle pare, neppure nel caso precedente. È vero ob’egli dichiara di decidere la 
^ iitrov orgia che non esisteva che per quello ; ma d’altro lato egli parla a un tempo 
di > Caso c, ii il detentore dercliquerit e di quello in olii alii prodiderii . Cfr. su tutti 
u st i punti Dernburg, 1 $ 183 e Windsclieid, 1, $ 157. 

Girard. — Manuale elementare di diritto ro7nano. — 19. 
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publico fruendo ; il colono ordinario l’interdetto quod ci. aut clam 

a causa di qualsiasi modificazione allo stato di un immobile (om/r° nCeSS0 

factum), che sia stata compiuta contro la volontà od all’insaputa di 

teressato che ne riceve pregiudizio (1). Ma nessun detentore ha «,u • * n ' 
, . .. a «‘i inter¬ 

detti possessori 1 . 

Gli interdetti possessorii, come tutti gli interdetti, sono comandi del ma 
gistrato; a tempo deila procedura formulare ordini condizionali emanati dal 
magistrato senza accertamento di fatti, e dopo la emanazione dei quali S j 
agisce appunto per constatare se si è oppur no nel caso cui essi si riferi¬ 
scono. Avremo più oltre ad occuparci della loro procedura. Qui occorre sol¬ 
tanto indicare in qual modo essi intervengano a proteggere il possesso. Ne 
esistono due categorie (2) : gli interdetti retinendae possessionìs, destinati a 
mantenere alcuno nel possesso in cui è turbato; e gli interdetti recuperandae 
possessioni^, destinati a far riacquistare un possesso di cui si sia siati 
spogliati. 


I. Interdetti retinendae possessionia (3). — Gli interdetti retinendaepos- 
sessionis sono, pei mobili l’interdetto ulrubi , e per gli immobili l’interdetto uti 
posskletis, chiamati cosi ambedue dalle prime parole della formula pronunziata 
dal magistrato nell’emanarli. Testimonianze concordi ci dicono che essi furono 
introdotti per regolare il possesso controverso fra due persone che fossero 
in procinto di agire l’una contro l’altra (4); e 1’esistenza dell’interdetto ulrubi, 


(1) D., 43, 24, (,>1(0(1 vi. 16. pr. JJ., 47, 10. Jk indir., 5, 2, 4. Clr. llieriug, Aedo i«i«- 
riai'Hin, tr. fr. p. 95 ss. 

(2) A torto, a parer nostro, lo Utering, Fondcmcnt de la protedion pomwom-, pi¬ 
gimi 61 ss., classifica gli interdetti adipUsoéndacposncnaionix fra gli interdetti possessori!. 

(3) Clr. Ubbelolide, in Gliiek, serie dei libri 43 e 44, 5, 1896. 

(4) Gaio, 4, 148. Inai., 4, 15, De ini., 4. D., 13, 17. V. 1, 2. 3. Nonostante ciò, 

è stato sostenuto, sia- in generale per gli interdetti recuperandae e retinendae poste 
«ionia (Savigii,v, Poxxcxxion. «120. Dornburg, Fnht'kklnng and Jìegriff deajnrM- Jicsdzes, 
1883), sia in particolare per gli interdetti recuperandae possessioni* (Cuq, -à» ’ 

1894, p. 22 ss.) che sarebbero stati dapprincipio introdotti per la protezione de a ^ 
publìcua. V. in senso contrario Karlowa, il. 11. 2, p. 313 ss. ; Iliering, itole 

volontà, p. 107, n. 53. Anzitutto le contestazioni relative allo terre pubbliche 11011 ® 
anticamente questioni civili riguardanti l’autorità giudiziaria, ma alluri annui'' 1 2 3 4 ‘ 
tivi di spettanza dei censori ed in loro mancanza dei consoli, o in mancanza <^ ^ 
sti ultimi, dei pretori ohe però agivano nella stessa qualità (Momnisen. p >• ^ e jj 0 
P* ^56, 1^9 ; p. 153, n. 3). In secondo luogo la miglior prova, elle il godhue» 
terre pubbliche non era protetto dagli interdetti possessorii ed in ispecial s j. 

1 inteidetto uti possedei is, si ha in ciò che allorquando il pretore, iu virtù »|||| 
sterna di delegazione di cui esistono altri esempi, fu incaricato di rendei e lU ^iìco 
relativi alle terre pubbliche, egli ne propose uno speciale, l’interdetto de o°o 
finendo {!)., 43, 9). Si obietta ohe quest’ultimo è proposto per gli affittuari 1 g( , 
pu Miche ; ma se gli interdetti ordinarii erano stati stabiliti a favore dei l> 
cupanti, a maggior ragione avrebbero dovuto spettare ai conduttori. 




11 P0SSESS0 - intbrdett. possessor,, 291 

cui 1 intei detto liti possidctis non deve 

Plauto, alla metà del VI secolo (1). P 08 ' 6 ™" 5 ' Semljra "°‘ a • 

.... ‘ L ’ inlardel10 'atipossideUs ha la seguente formula nell'editto di Giuliano- 
UU » tu,bus de agitar nee et nee elam ree precario alter li 

possiteli*, r,uo minus ila possidealis eira Peri ceto (2,. In una formula Zar 
caica esso era cosi concepito in due proposizioni distinte: UU mne possi¬ 
ne!,seum/andari guo de agitar guod nee ai m clam n ee precario alter 
ab altero possaletic Ha possideatis. Atloersus ea aim peri celo (3). É senza 
dubbio questo interdetto ebbe prima ancora una formula più breve ta cui 
esistevano soltanto le due disposizioni: UU nane possidelis eam fandam Z 

p"se“ S “ °‘ m ** ° e ‘° intermedia deli 

Dalia formula di esso risulta che si tratta di un interdetto duplice vale a 
dire un interdetto in cui ciascuna delle due parti è attore, pretende' di es¬ 
sere possessore. Ed è appunto perciò che esso serve, particolarmente fra 
persone sul punto di iniziare un giudizio petitorio, a far stabilire chi dei due 
deve esser conservato in possesso. In tal caso il suo effetto sarà di far man¬ 
tenere in possesso colui che aveva questo possesso al momento in cui l’in¬ 
terdetto fu pronunciato (5). — Ma da quando la formula dell’interdetto com¬ 
prese la clausola nec oc nec elam nee precario ( exceptio oitiosae possessionis) 
che sembra vi sia stata inserita assai di buon’ora (6), tale effetto non si 
ebbe se non nel caso che il possessore non avesse acquistato il possesso a 
titolo precario, o violentemente o all’insaputa dell’altra parte (7); nel caso 
contrario il possessore non trionferà, anzi a nostro avviso, sebbene il punto 


0) Plauto, Stìchus (rappresentato nel 554). 5, 4, 14 : Sugar. : Xuno uter utrubi adoim- 
StIC J K : ibi 1,1 «««« eapcrior; 5, 5, 9: Stephanium : Ut rubi a (lombo. Saga*.: 
t 1 > u >i hi ria. Stopli. : Cimi ambobus volo : nani ambou amo. Ogni presunzione induce 
■a nr< in.ie ancora pili antica la protezione del possesso degli immobili con 1 ! inter¬ 
di'r' — Non bisognerebbe però d’altra parte muovere da questa anti- 

c u ,i ( (-gli interdetti per asserire elio essi in tale epoca non hanno potuto essere in- 
oiotri per dare all’attore nell’azione reale un vantaggio che non gli spetta se non 
( » tempo della procedura -formulare ; v. in senso contrario appresso Cap. V, n. 1. 


ffj) ^3, 17) UH pouHidctis, 1, jpr, 
(o) !• esto, v. Povhchuio. 


1( . < - ,IUC ba dimostrato il Klein, Saclibesit: and ErsUzung, p. 101-106, la cui opi- 
uen’^ l l Se " Ull:a ^ U( l> à T . lì. H., p. 25 ss., la clausola ha dovuto essere inserita 
° 111 Odetto per evitare la discordanza che vi sarebbe stata fra un interdetto che 
Uscllvo y a di possedere come si possedeva al momento della sua emanazione ( uti 
poenidetia.... poasidealis ) ed un altro interdetto reso in seguito fra le stesse per- 
lì? c , lle proscriveva di restituire (nude vi deiecisti.... restituaa — ad es.). 

°> »•> h. t., 1 , 2 , 3 . 

( ) reronzio, Eun., 2, 3, 27: Unii ce tu mihi rei ri ve! ciani vcl precario fao l radan, 
*° nbra farvi allusione nel 593. 

•* t., 3, pr. : Si a me possides, superior siini intcrdicto. V. in questo senso 

achei i" a ’ ?’ G ’’ 2 ’ P- 344 ss - Dernburg, 1, $ 186, n. 16-18; in tenso contrario Wind- 
u > 1) 5 159, n. 10 e gli autori citati. 
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sia controverso, dovrà essere condannato; dal che risulta che qui ]»• 
detto aveva una seconda funzione, quella di servire a far riacquisti^' 
possesso all’altra parte invece di conservarlo al possessore; funzione V 
sembra parecchi giureconsulti abbiano giustificata teoricamente con l’jd e || 
che in questo caso le parti possiedono entrambe, l’una rispetto a tutti, salvo 
di fronte all’altra parte rispetto alla quale il suo possesso è vizioso, e que 
st’ultima soltanto di fronte alla prima (l). — Finalmente l’interdetto uti 
possidetis sembra abbia acquistato posteriormente una terza funzione, in un 
caso in cui esso serve bensì a proteggere il possesso, ma questo non è con¬ 
troverso fra due persone. È il caso in cui una persona è incontestabilmente 


in possesso e vien turbata in questo possesso da un altro, che ad es. le im¬ 
pedisce di edificare, ovvero penetra contro sua volontà nel suo fondo. Si 
fini per ammettere che la prima potesse ricorrere aH’interdetto, che allora 
logicamente dovrebbe essere redatto come interdetto semplice (2). 

2. L’interdetto utrubi interveniva nel caso di conflitto relativo al possesso 
di una cosa .mobile. La sua formula, che indubbiamente è passata per le 
stesse fasi di quella delfini possidetis, è cosi concepita nell’editto di Giuliano: 
Utrubi lue homo, quo de ac/itur, maiorc parie huiuscc anni nee vi nec ciani 
nec precario ab altero futi, quo minus is euro, dueat, vira fieri velo (3). 
Esso è duplice come l’altro e retto dalle medesime regole, salvo che il pos¬ 
sessore che in esso trionfa non è il possessore attuale, ma quello che ha 
posseduto più a lungo nel corso dell’ultimo anno pi) ; il che rende sotto un 
altro punto di vista recuperatorio questo interdetto. Tale differenza fra i due 
interdetti è scomparsa sotto Giustiniano (5). 


II. Interdetti recnperanilae possessionis. — Gli interdetti recuperando 
possessioni's, che troviamo per la prima volta menzionati positivamente in 
testi dei tempi di Cicerone, che secondo gli uni sono anteriori, secondo g l 2 3 4 5 
altri posteriori agli interdetti retinendae possessionis, ed a nostro avviso pei 


(1) Sabino, 1)., -Il, 2, De A. v. A. 1\, 3, 5. Ulpiauo, D., h. I , 3, !»'■ cbm A ‘ 

Mice, Laico , 2, 1, p. 115 ss. csser0 

( 2 ) L’ammissibilità dell’interdetto anche contro uno elio non pretende m jn 
possessore non è affatto dubbia (Z?., /<. (., 3, 2 - 1 ). Ciò che resta dubbio 5 . ^etto. 
che misura ciò modificava la procedura od anche la stessa formula dell 1,1 c 

V. ad es. nel primo senso Karlowa, li. lì. 0., 2, p. 327, ohe riferisce iU ] ' l " oll6 ani- 
mento nella procedura Gaio, 1, 166, o nel secondo Baron, LislUutionen, $ 100 ^ ^g. 
inette un interdetto semplice cui riferisce il singolare al ilio poesides in p., ^ 43 , 

(3) Formula ricostruita dal Leuol, FAit., 2 , p. 237, con l’aiuto di Ulpi« n0 ' ’ 

31, Utrubi, 1 , e di Gaio, 4, 160. 150. _ , 0Si può 

(4) Gaio, 4, 152. Sul modo come il possessore, nel calcolo delfina '!» 8 1 0 uUlll ei' o5 ‘ 

aggiungere al proprio possesso quello del suo autore, v. Gaio, 4, 151 ec 1 d4* 

testi trasferiti nelle compilazioni di Giustiniano dalla presente materia a ^ ,jj, 
l’usucapione (cfr. appresso Cap. II, Sez. HI, § 1 in fine ; aggiungi Iavoh, 

De tteurp., 21, 2 = Lenel, 114, col commento in Z. S. Si., 8 , p. 198-202). 

(5) Inni., 4 , 15, De interdici., 4 a. 
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lo meno sono stati introdotti prima dell’epoca molto antica in cui Yexceptio 
oitiosae possessione fu inserita in questi ultimi (1), SO no di numero con¬ 
troverso. Certamente comprendono l’interdetto unde vi, forse l’interdetto de 
precario, la cui esistenza non è dubbia, ma ne è contestato il carattere re- 
cuperatorio, e fors’anche da ultimo un terzo interdetto, di cui si contesta la 
stGSSci esistenza, I interdetto do clandestina possessione • 

1. L’interdetto unde vi (2), sulla cui applicazione fu pronunziata l’orazione 
di Cicerone Pro Caeeina, nel G8o circa, non era applicabile che agli immo¬ 
bili, e nel diritto classico si distingueva in due sottospecie: l’interdetto de 
vi cotlidiana e 1 interdetto de vi armata. — La formula del primo, nell’e¬ 
ditto di Giuliano, è. Unde in hoc anno tu illum vi deiecisti aut familia tua 
deieeit, cuni ille possideret guod nec vi nee clam nec precario a te possi- 
derel, illum quaeque ille lune ibi habuit restiluas. Esso fa riacquistare il 
possesso ed attribuisce un indennizzo a chi fu spogliato violentemente da 
meno di un anno dal convenuto, i suoi schiavi o il suo procuratore, salvo 
peraltro che egli stesso non abbia acquistato vi ciani aut precario ab adeer- 
savio. L’interdetto de vi armata aveva luogo quando, invece di una violenza 
semplice, vi era stato spoglio vi hominibus coaclis armatisve; in tal caso si 
sopprimevano nella formula le parole in hoc anno e cum ille possideret 
quod nee vi nec ciani nee precario a le possideret, d’onde derivava che l’at¬ 
tore vi trionfava anche se era stato spogliato da più di un anno ed anche 
se il suo possesso era vizioso di fronte al suo avversario, ma non se era un 
semplice detentore, per quanto forse si sia dapprima rimasti esitanti su questo 
punto (3). — Nel diritto giustinianeo non esiste più che un solo interdetto 
de vi, il quale segue le regole della vis coltidiana, salvo la soppressione 
dell ’exceptio vitiosae possessioni (4). 

2. L’interdetto de precario ha per formula: Quodprecario ab ilio habes aut 
dolo malo fedii ut desineres habere , qua-de re agitur, idilli restiluas (5). 
Si è contestato che fosse un interdetto recuperatorio, perchè, data questa 
formula, esso è accordato anche al concedente in precario che non posse¬ 
deva al momento della concessione; ma altri han risposto che se il conce¬ 
dente non era possessore prima, diveniva tale al momento in cui il preca- 
rista acquistava il possesso, in forza dei principii relativi al possesso vizioso 
(P- 292, n. 1). 


(1) ì. questa una conseguenza necessaria ilei l’opinione da noi ritenuta relativa¬ 
mente all’origine di detta clausola (p. 291, n. 4). V. inoltre sulla quistioue Karlowa, 
^ ( SSt e 8^. autori citati. 

(-) D. , 43, 16, Unite vi. Cicerone, Pro Tullio, 19. Pro Caccino. 19, 30-32. Cfr. Keller, 
Mmentria ad Ciceroncm, 1 , 18-12, p. 275, ss. Lenel. Ed., 2, p. 207 ss. 

(3) Cicerone, Pro Caeeina, 31, 90, tenta di sostener ciò; ina ò appunto por com¬ 
battere questa conclusione elle Ulpiano specifica non doversi considerare deiceti is so 

11 aw iimai(let > n -> /<• 1, 23. 

t ) inni., 4 , 15 ; De intcrdict., 6. 
vO 1)., 43, 26, De precario, 2, pr. 
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Questo interdetto è dato all’autore di una concessione revocabile ad 
la quale anticamente non produceva una obbligazione in restituzioi/ nUtuin > 
si dice, interveniva allora fra patrono e cliente ; fu fatta forse ' \ P6rcllè > 
liberti ed ai figli emancipati, ed interviene in seguito ancora in ai 
zioni (1). Questa convenzione fu nell’ epoca recente sanzionata 'V Un ' 
azioni. Prima fu tutelata dal nostro interdetto che tende alla rest' 6 ' ant6 
della cosa ed al risarcimento del danno causato da dolo o da Zl ° ne 

del precarista (2). & ® rave 

3. Si ammette in fine di frequente resistenza di un terzo interdetto recu 
peratorio, che avrebbe avuto luogo ai tempi della Repubblica per permettere 
di reclamare i fondi occupati clandestinamente e sarebbe caduto in de®ue 
tudine nell’ Impero a causa dei principi! allora ammessi riguardo alla con¬ 
servazione del possesso degli immobili usurpati all’insaputa del possessore 
(p. 288, n. 1). La sua esistenza trova appoggio meno nei testi che nelle ve¬ 
rosimiglianze generali (3). 


Questi tre interdetti recuperatorii sollevano un quesito comune: a che 
servano cioè, data la correlativa clausola degli interdetti reiinendae posses- 
sionis, piti vantaggiosi in quanto forse fanno considerare come interrotto il 
possesso (4) e procurano taluni benefìcii procedurali. Si può rispondere per 
tutti che probabilmente essi furono creati prima dell’inserzione di quella 
clausola, e che anche dopo essi presentano il vantaggio di passare agli eredi. 
Si può aggiungere che l’interdetto uti possidetis non è dato se non contro 
chi possiede tuttavia al momento in cui è reso, mentre l’interdetto unde vi 
è dato contro l’autore dello spoglio violento quand’anche fosse spossessato, 
e che l’interdetto de precario è dato per lo meno contro chi ha cessato do¬ 
losamente di possedere; inoltre che l’interdetto uti possidetis fa soltanto 
riacquistare l’immobile, mentre l 'unde ci permette di reclamare pure i mo¬ 
bili che lo arredavano ed i frutti. 


(1) Cir. lliering, Itole de (a volonté, p. 331-360. 

(2) I)., h. t.. 8, 3. 

(3) Press’a poco il solo testo ò JJ., 10, 3, Conivi, div., 7, 5: Sì climi dicatur v° m ~ 
dere.... de clandestina possessione competere inlerdictuvi ( Iulianu») inquii, il qual»' pò* 
tiebbe anche intendersi voglia riferirsi all’erceptio ritiosac posscssionis dollintoi< e 
uti possidetis. Ma, se si ammette l'idea indicata a p. 291, n. 4, la clausola di 
exceptio relativa al possesso clandestino non può esservi stata trasferita che da 
interdetto indipendente di cui essa ò destinata ad eliminare l’esercizio futuio. 

(4) In questo senso Accana», 2, n. 972. In senso contrario Apploton, Propd 1 2 3 4 ' 
tonarne, 1, 1889, n.« 208. 
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Capitolo HI. - ACQUISTO DELLA PROPRIETÀ (1). 

Gli interpreti moderni, seguendo in parte i giureconsulti romani, dividono 

1 m ° d V d V aC r'TV , nUmer0S j. aSPettÌ - ' C ° SÌ ven S° no contrapposti i 
modi d. diruto dei e genti a. modi di diritto civile, accessibili questi ai soli 

cittadini, applicabili soltanto alle cose romane e probabilmente capaci essi 
soli un tempo di far acquistare la proprietà civile fra cittadini e sulle cose ro 
mane (p.27(is.); ai modi di diritto civile intesi in un senso nuovo i modi di 
diritto pretorio (p. 276 s.). - Cosi pure gli uni e gli altri vengono distinti in 
modi originarli e derivativi, a seconda che facciano acquistare una proprietà 
non proveniente da alcuno, e quindi necessariamente libera da ogni onere 
ovvero una proprietà proveniente da altra persona, riguardo allappale oc¬ 
corre subii e i diritti reali costituiti dai precedenti proprietarii. — Fra i modi- 
derivativi si distinguono i modi di alienazione volontari! o convenzionali, che 
trasferiscono la proprietà in virtù di un accordo di volontà, col consenso’ del¬ 
l’antico proprietario, ed i modi non volontarii o coattivi, che la trasferiscono 
senza il suo consenso ; i modi universali che hanno ad oggetto tutto il pa¬ 
trimonio od una parte di esso, compresi i crediti, ma con l’onere dei debiti, 
ed i modi particolari, aventi ad oggetto cose singole, modi questi che non 
possono Tar passare i crediti, ma non portan seco obbligazione di pagare i 
debiti. Vengono poi ancora distinti i modi d’acquisto tra vivi dai modi d’ac¬ 
quisto a causa di morte, nei quali ultimi l’acquisto, sia a titolo universale 
(eredità), sia a titolo particolare (legati, fedecommesso particolare, donazione 
a causa di morte), dipende dalla morte di una persona. Limitandoci qui a 
considerare * modi d’acquisto tra vivi a titolo particolare, studieremo suc¬ 
cessivamente gli acquisti che risultano dai modi derivativi volontarii, dai 
modi derivativi non volontari e dai modi originarii ; e soltanto diremo prima 
poche parole sugli acquisti che si fanno ricevendo non da un privato, ma 
dallo Stato (2). 


(1) !>•, Jl, 1, De adqnirendo renna dominio. Cfr. Czyhlarz, in GlUek, serie dei libri 
41 « 12, 1, 1887. 

(2) IO cosa da noi molto abituale il passare in rivista prima i modi originarli,| di 
0,,i principale, ed anche il più chiaro, 6 l’occupazione, e poi i modi derivativi: 
ni.incipàaione, in iure cessici, tradizione, aggiudicazione, usucapione, legge. Ma questo 
metodo presenta l’incouvenicute di mettere in evidenza, siccome il più importante, 
'ili modo d’acquisto che i nostri antichi autori realmente consideravano volentieri 
( l"nl tonte di tutti gli altri, mentre esso, a parer nostro, ha avuto soltanto mia im- 
pmtanza più recente e più limitata; ed in secondo luogo esso uon distingue fra i 
n '»di derivativi quelli volontarii e quelli ohe non son tali; e finalmente esso tvas- 
p! ,a l’acquisto dalle mani dello Stato, che uon ha più grande importanza sotto 

mstiniano, ma ne lia avuta una maggioro nel diritto classico, ed una anche più 
Siande nell’antica epoca, in cui fovso meriterebbe più che l’ocoupazione di essere 
"sideiato, almeno per gli immobili, come la fonte di tutti gli altri acquisti. 
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Sezione I. — Alienazioni dello Stato (*) 

Dallo Stato si può acquistare a titolo universale un patrimonio 
vende al miglior offerente ed in blocco i beni di una persona,'ad ^ 
condannato {seclio bonorum). È questo l’istituto che come vedremo^ ^ ^ 
abbia servito di modello alla ccndilio bonorum pretoria, che ha luo"^ 1 2 3 4 * ^ 
taggio dei creditori di un debitore insolvente. Ma inoltre si potevano & * 8 * * ^ 
stare dallo Stato sia dei mobili, sia degli immobili isolati. acciui ' 

I casi principali di alienazione di mobili riguardano il bottino tolto al 
mico. Questo non appartiene ai singoli cittadini che l’hanno operato, ma an- 
partiene allo Stato (2). Sol che il generale ha diritto di disporne come credè 
e segnatamente di darne una parte in natura ai soldati (3). Il resto è ven¬ 
duto all’incanto dai questori o a minuto, come ne abbiamo esempi per <dj 
schiavi (emptio sub corona) (4), o in lotti a rivenditori ( seclores) (6). 

Gli immobili alienati dallo Stato possono essere da esso alienati o a titolo 
oneroso col ministero dei questori ( ac/ri quacstorii) (0), o sopratutto a titolo 
gratuito a vantaggio sia dei membri di una colonia dedotta nel luogo ove 
si trovano (ager dìvisus et adsiqnalus), sia di cittadini singoli (ager oirila- 
nus ) (7). 

Le terre acquistate in Italia in forza di tali concessioni, la cui origine in¬ 
sieme con quella della proprietà privata è fatta risalire ai primi re, erano 
assoggettate ad una limitazione regolare fatta da misuratori ufficiali, dagli 
agrimensores, appunto perchè esse passavano in proprietà privata dei con- 
cessionarii ( agri limitati ) (8). Naturalmente queste terre non devono essere 


(1) Cfr. A. Pernice, Laico, 1 , p. 350-358. 

(2) I)., 48, 13, Ad lei 7 . lui. pcculatus, 15 (13). Cfr. Marquardt, Orgaiimtiou 
fière, p. 358. 

(3) V. sulle manubiae, Mommscn, Rbmische Forschwnqcn, 2 , 1871), p. 443 ss. 7 )r. puM- 

1, p. 274; 4, p. 267-268. 

(4) A un one la cita come un modo d'acquisto della proprietà quinteria, De i. *•> 

2, 10, 4: Si e praeda sub corona eiuil. Cfr. Plauto, Capi., 1 , 2, 110. Ili: Jslos capino* 
duos Iteri quox etiti de praeda a quaestoribue. Celio Sabino in Aulo Gellio, 6 (7), 4, <>• 
Anliquilus maneipia iure belli capta coroni.-, indilla ve,licitati! ci ideireo dìccbaUtr sub co¬ 
rona venire. 


Sul significato di suvlor, cfr 




(5) Cic., Pro CI netti., 59, 162. 

2, 1 , 52, e Pernice, loc. cil. ^ 

( 6 ) Siculo Fiacco, p. 152: Quacstorii dicuntur (tori, qttos ex itosle captoe popid 11 


vo; oicuio ciacco, p. lo 2 : Quacstorii dicuntur agri , quos ex hontc captob poj ~ 
manne per quaestores ve,ididii. Cfr. Mommscn, Dr. pubi., 4, p. 252, n. li |P- l2o> ’j 
(0 V. sulla distinzione Ira queste due categorie, Mommscn, Dr. pubi.. 4, P* 

( 8 ) E questa l’opinione dominante che noi riteniamo esatta. V. in questo seu * ^ 
autori citati dal Beaudonin, LmUation dee fonde de terre, 1894, p. 109, “• lj 6 
stmzioni che quest’ultimo fa a p. 107-193. Nella stessa opera - 

, * 01110 Ul diversi modi di limitazione ufficiale o privata. A ■ ^ 

e ier, 7b e Riuniscile Agrargeecliiehte, 1891; Th. Mominsen, Hermes, 27, P* 

Kubitscl.sk, in Paiily-Wissowa^ 1 , 1 , v . Ager. 





MOD, DERIVATIVI 0, ALIENAZIONE VOLONTARIA W 

confuse con le terre pubbliche che erano lasciate ali-_ - . . 

to” occupatomi, le quali, appunto perchè soltratte alla^proprietà'pri™» 1 
non venivano limitate ufficialmente (aeri arri f)nr,i 00 \ *■ P t& pilvata » 

r —: 

d, quest ultime terre a coloro che le occupavano, sopprimendo cosfla ét 
zione originaria Ira la limitazione e la proprietà privata (2). Dopo ciò si 
può rilevare Ce la proprietà privata delle une e delle altre proviene da una 
concessione dello Slato. Non deve dirsi altrimenti delle terre gentilizie tras 
formate proprietà privale, qualora si ricordi che la creazione delle tribù 
fondiarie, cui s. ricollega tale trasformazione (p. 274, deriva dalla pubblica 
autorità e non dalla iniziativa delle gentes. 


Sezione II. Modi derivativi di alienazione volontaria. 

La mancipazione, la in iure cessìo e la tradizione sono i tre modi di cui 
dispone il proprietario per trasferire volontariamente ad altri la sua proprietà. 

Essi pertanto, oltre alla capacità generale delle due parti di figurare negli 
atti giuridici come alienanti ed acquirenti, suppongono la qualità di proprie 
tane in chi aliena. E viceversa essi possono per principio essere adoperati 
dal proprietario capace. Queste due regole non esigono di esser poste in ri¬ 
lievo se non perchè subiscono entrambe delle eccezioni, perchè vi son casi 
nei quali un non-proprietafio può trasferire la proprietà che non gli appar¬ 
tiene, e casi nei quali il proprietario capace è privato del diritto di alienare 
la cosa sua. — Basterà citare, nel primo riguardo, gli esempi già noti dei 
tutori e dei curatori legittimi, il cui potere di alienare i beni delle persqne 
soggette alla loro autorità è, pei curatori, ricondotto espressamente alle XII ta¬ 
vole (3), e nel diritto nuovo l’esempio del fisco, il quale, giusta una costitu¬ 
zione di Zenone, trasferisce sempre ai suoi acquirenti la piena proprietà delle 
cose che aliena, salvo ad indennizzare il vero proprietario nel caso che alieni 
la cosa altrui (4). — Per quanto riguarda i casi nei quali il proprietario 
“on può alienare la cosa propria, questo diritto può essergli sottratto da una 
disposizione legale (5), come quella della legge Giulia che vietava al marito 
di alienare l’immobile dotale senza il consenso della moglie- (6), come altre 


(!) Siculo Fiacco, p. 138: Occupatorii attieni diclini tu ■ agri quoti quidam arciliiialee 
VOctiui, C'Ir, sulla correlazione originaria delle due idee, Mommseu, Dr. pulì., 6, 2, 
^ uau d°uin, Limitation dee fonde de terre, p. 81 ss. 

(-) V. m particolare sulla parte avuta a questo riguardo dalla legge agraria del 613, 

“eaudouin, p. 146-192. 

(3) Gaio, 2, 64 (p. 239, u. 1). Gli altri due esempi del procurato r e del creditore 
ipotecario dati da lui non sono veri che per l’alienazione a mezzo di tradizione, 
y) ImU > 2 > 6, De usuo., 14, dove Giustiuiauo ricorda ch’egli ha esteso questa re- 
^donazioni fatto dall’imperatore e dall’imperatrice. 
rr\ r- 1 ''" d'ichofen, AusgewShlte Leliren, 1848, n. 2-7. 

'•'io. 2, 63. Just., 2, 8, Quib. alienare, pr. 
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disposizioni che vietarono l’alienazione delle cose litigiose (1) ec [ 
antiche, le quali nell'intento di assicurare ai cittadini concessionarii ^ 
la conservazione di questi beni, tolsero loro con mediocre successo il * 
di disporne (2). Tale diritto pare potesse esser tolto al proprietario 
da una decisione dell’autorità giusdicente (3). In virtù di un atto 
lontà poi, i beni possono essere resi inalienabili, praticamente più che 1 V °~ 
mente, da una disposizione di ultima volontà, ad es. a mezzo di un fed 
commesso di famiglia, che li deferisce ad una persona dopo un’ altra ( 4 )- 
ma non possono in via di principio essere resi inalienabili per convenzione 
tra vivi (5). 


(1) La vendita dei fondi italici litigiosi prima della decisione sull’azione di riven¬ 
dicazione era già stata vietata da un editto di Augusto a coloro clic rivendicavano 
tali fondi, e benché la mancipazione o l’i/i iure cessio fatta in forza di questi ven¬ 
dita non fosse nulla, il convenuto poteva invocare l’editto contro l’acquirente dal 
suo avversario, a mezzo di una eccezione (/r. de iure fisci, 8; Gaio, 4, 117 a). Ma fu 
solo Giustiniano, C., 8, 36 (37), J)e litig., 5. Nov. 112, c. 1, a vietare ai possessori 
l’alienazione delle cose di cui subivano la rivendicazione. 

(2) Le leggi agrarie di Ti. Gracco, di Sulla, di Cesare, dichiaravano inalienabili i 
loro lotti di terreni. Ma l’alienazione fu poi autorizzata pei primi lotti dopo la ca¬ 
duta dei Gracchi, il divieto non fu osservato dai coloni di Sulla, e la legge di Ce¬ 
sare non lo stabiliva, che per 20 anni. V. lieaiulouin, Limitution des fondu de lem, 
p. 141 ss., p. 179, n. 1, p. 183. — Potrebbe sembrare naturale che una inalienabilità 
simile esistesse in origine per 1 ’hcredium; e forse così è stato momentaneamente; ma 
non ne abbiamo prove: la mancipazione, che è anteriore all’alienazione degli im¬ 
mobili torse è anche anteriore alla fondazione di Roma. Ad ogni modo questo regime, 
so anche è esistito, ò sparito, come giustamente osserva il Beandomi], p. 290, »• -< 
molto presto, ancor prima delle XII tavole, prima delle quali la leggenda colloca 
esempi di alienazione (Val. Max., 4, 4, 7), ed al cui tempo sopratutto già esiste l’in¬ 
terdizione dei prodighi destinata a loro impedire di alienare i bona paterna aritaq»» 
(1>. 239). 

(3) Principalmente in forza di una. decisione del pretore vietante sino a nuo\o o 

dine l’alienazione dei beni di una eredità: D., 41, 4, Pro empi., 7, 5; D., - 12 - °» 11 
rcb. and., 31, 4. Cfr. D., 50, 12, De poti., 8. La nullità dell’alienazione, derivai» 
dal pretore, era senza dubbio sanzionata da rimedii pretorii. , 

(4) D., 30, De ìeg. , I, 114, 14. Cfr. sulle decisioni di una apparenza pi» 

contenute in JJ., 32, De kg., Ili, 38 pr., e <., 7, 26, De ne. prò empi., 2, l° rn ’ 
Labeo, 3, p. 60, u. 5. ^ 

(5) Pomponio, D., 2, 14, De pad in, 61: Xemo paeisccndo efficere potcst ne eibi ^ 

smini dedicare liccat ant ne sibi in suo sepeiire lieeat aut ne vicino invito pracdiuni < ^ 

Un punto controverso ò quello di decidere se debba ammettersi una eccezione » 9 jj 
principio a causa di un testo di Marciano, D., 29, 5, De disi, pig» 7 > 2 ’ pob 
quale, giusta la lezione della Fiorentina confermata dai Basilici, il propri® l'pennrc 
in base ad una convenzione col creditore ipotecario privarsi del diritto n il 
la cosa ipotecata. Vedi da ultimo Lusignani, Bull, di dir. ioni., Il» 1893, l 1, 2 3 4 5 
quale ritiene una interpolazione. 
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§ *• — Mancipazione ( 1 ). 

La mancipozione è per eccellenza il modo di alienazione del diritto re 
mano. Essa non esiste più sotto Giustiniano ; ma occupa il primo noi 7n 
diritto classico ; e già contemplata dalle Xli tavola e risale ad una antichi à 
ben p,u remota, loree anteriore alla fondazione di Roma (8). Noi possediamo 
su d, essa numerosi documenti che permettono di determinarne con preci 
sione Je forme, gli effetti e la sfera d’applicazione (3). 

1. Forme della mancipazione. La mancipazione del diritto classico è un 
atto abbastanza complicato (4). Non basta l’intervento deile due parti • occor 
rono dei testimoni cittadini ed in numero di cinque almeno; occorri un li- 
bnpens (che tiene la bilancia) (5). Occorre inoltre che la cosa sia presente 
per lo meno se essa è mobile (6) ; e finalmente son necessarie una bilancia 
ed una verga di rame. L’acquirente, tenendo in mano la cosa che vuol ac¬ 
quistare, se si tratta di un mobile (7), ad es. uno schiavo, dice: Hunc eoo 
hominem ex iure quiritium meum esse aio isque mihi emptus esto hoc aere 


w (1) 2 3 „. Cr ‘; Bech ^auu, l)er Kauf, 1, 18 6, p. 37-302. Karlowa, II. II. a., 2, p. 363-38L 

V 111 ' Am Si Febei’ die Mancipatio, 1904. [Ferrini, Enciclopedia giuridica, v. Memi- 
patio. L.]. 

(2) Lil mancipazione, die è espressamente regolata dalle XII tavole. 6, 1 (p. 301. 
n. 1), risale ad un’epoca anteriore allo stabilirsi della proprietà alienabile degli 
immobili; poiché J c sue forme non si adattano perfettamente che all’alienazione dei 
ino ili, e quindi si erano già iìssate quando furono estese in seguito agli immobili. Se 
m i pi esci mie dalla idea erronea che vede nei testimoni i rappresentanti delle cinipi» 
• assi Sondane (p. 300, il. 2), non esiste alcun motivo per collocare la sua introduzione 
in un tempo posteriore alla fondazione di Roma. Nulla osta, a parer nostro, a che 
S1 ' ella in essa un vecchio istituto latino, il quale appunto per ciò si trovò natural¬ 
mente ad essere accessibile a tutti i membri della federazione latina (p. 303, u. 4). 

(3) Questi documenti abbracciano, oltre numerose iscrizioni {Textes, p. 783 ss., 
1>. 805 ss.) ed i testi giuridici che trattano ancora, nella loro forma attuale, della 
malicipazione, molti frammenti delle compilazioni giustinianee che ad essa si riferi¬ 
vano nella loro forma originaria, e sono stati riferiti dai compilatori alla tradizione- 
fi'- 304, n. 3). 


(4) Gaio, l, H9. uip., Reg., 19, 3-6. 

(ò) L’epitome di Gaio, 1, 6, 3, e diverse iscrizioni citano anche un antestatu*, il 
duale, secondo Accarias, 1, p. 655, u. 1, sarebbe la stessa cosa che il libripeus, se- 
«miulo Cur l> Tnotitiitioiiu, 1 , p. 80, n. 6, sarebbe stato, almeno anticamente, un per- 
s °"aggio distinto cosi dal libriponde come dai testimoni. Che il libripeus e Vante-ila/iiti 
mano persone diverse ò provato da tutti i documenti concreti di mancipazione, i 
'l'inli indicano i nomi differenti dell’uno e deiraltro (v. ad es. Textes. p. 788, p. 790); 

11 testamento di C. Longino Castore {Textes, p. 774) prova direttamente che Vav- 
<-«taht8 è il primo dei cinque testimoni e non un personaggio distinto da questi. 

(6) Gli immobili invece potevano essere mancipati assenti (Gaio, 1,121; Ulp. 19, 6), 
appunto perché l’atto di apprensione materiale che esige la mauoipazione {rem tenni*) 
' 11011 Poteva applicarsi. 

V') Movendo da oiò anzi Ulpiatio esige ohe non si manoipino ooutempornneaiuente 
Pi' mobili di quauto si può prenderne con mano in una volta; cfr. le iuanoipazìoni 

1 ue schiavi fatte distintamente nell’atto del 161, Textes, p. (85. 
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... nr obabilmente indicando il prezzo : predio.... (1) ; poi batte 
coTpX di metallo la bilancia tenuta dal Ubripens e consegna la verga me- 

“oLetorw p“J™> sembrare «rane. Ma esse si spiegano eoa la storia 
del mancia.*™. Come gli altri atti formali, la mane,par.,one non è stata 
, " iaoioio un cumulo tli Arnioni scelte arbitrariamente. Essa ha cominciato 
con essere un alto reale. Lasciando da parie i cinque testimoni die sono una 
eammia di pubblicità e delia libertà delle pani (2), gli elementi essenziali 
del cerimoniale, il Ubripens, il metallo e la bilancia, furono inizialmente in- 
dispensabili per l’alienazione in un’epoca in cui non si aveva ancora una 
moneta coniata o fusa dallo Stato, e quando la mancipazione era una pura 
vendita a contanti, lo scambio cioè di una cosa verso un certo peso di me¬ 
tallo (31. 

Ben presto si senti il bisogno di alienare senza ricevere prezzo di sorta, 
ad es. in caso di costituzione di dote, di vendita a credito, c da questo mo¬ 
mento si dovè pensare ad utilizzare all’uopo l’atto esistente, fìngendo di pe¬ 
sare il prezzo invece di pesarlo realmente. Più tardi, all’epoca delle XII ta¬ 
vole, introdotta la moneta metallica fusa dallo Stato, non si ebbe più bisogno 
in pratica di una pesatura reale neppure nelle vendite a contanti. Essendo 
essa a questo punto divenuta in ogni caso una complicazione incomoda, è 
naturale che si sia proceduto a disfarsene mediante una finzione rapida, pur 
rispettando nel resto l’operazione alla quale il diritto riconosceva Pellìcacia 
di trasferire la proprietà; e le stesse XII tavole hanno senza dubbio sanzio¬ 
nato questa pratica, disponendo che dal momento in cui fossero state pro¬ 
nunziate le parole richieste, l’operazione sarebbe valida, benché il metallo 
non si fosse pesato. Cum nexum Jaciel maneìpiumque, uti lingua 


nuncu- 


80 *° C ' K ‘ Prisca In formula della mancipazione, non se- 
SEZSKT *"*I “ «* » "«Muta * Paoli., r. !.. 50 , ovo il riferito 
oU.-lamedi, •'"itila erto prelia.... Di pii, tutti oli ulti ili niimoipaKioilo 

» tozzi, a in, .lollu vendita e doli» 

linaio a titolo "intuiti, (r.xi,, ^ sotl,ll8fì| r« a questo esigenza, so lianuo 

Cfr. Girimi, X lgB _ el libravi, Taxi", p. <W 

(2) L’opinione, tuttora sostaimt °' 

irebbero k cinque classi !WC0IM * W 'd'ale i cinque testimoni rappresen- 

coiigettura gratuita e smentir' 'p'V* < * iUe,ll,ero all’atto la sanzione del popolo, è una 
quelle che, moveml» t .,| 1 ' '!' Anzitutto non son lo classi, ma lo centurie, 

presentate (Hìiltler, JicitrHav n ', nilt ‘ IUo del pojiolo, avrebbero dovuto essere rap- 
posizioue è .incompatibile co» p ’ n ^ lt ' P- 51); in secondo luogo questa sup- 
““ non una cifra fissa (Gaio 1 nu. UiU ° ^ numer o di 5 testimoni ò un minimo, 
praciKHtìh,* amici»); «,] ’ ’ : mil > u * (piani quinqiie letstibu*; cfr. Gaio, 7, 23: 

fra lo istituzioni latine (v ' 0va ostil colo nella presenza della luanoipnziouc 

,n *" to r di si tratta. ' ^ legge (li ^Pensa, c. 22), cui è estraneo l’ordina- 

t ) La maniera di battere l» k-i • 

S( >re stata destinata a verificare hi ?" Cla V^zo di metallo può essa mede» 

in bontà del metallo (Ihering, Etrp. da Ih- . r., 3, 


medesima 

p.S 
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assil, Ha ius eslo (1). In altri termini le forme definitive della mancipa¬ 
zione,' della imagìnaria venditio di Gaio, si spiegano perfettamente senza 
l’intervento di alcun elemento ai tificiale, col fatto della trasformazione del 
sistema monetario che ha reso la pesatura del metallo da reale fittizia e con 
l’intervento del legislatore che ha ratificato le conseguenze di questa tras¬ 
formazione. 

2. Effetti della mancipazione. — La mancipazione è un modo di trasferire 
la proprietà. Essa aveva per efietto essenziale e diretto di trasferire la pro¬ 
prietà quiritaria dall’alienante all’acquirente, se l’alienante era proprietario. 
Ma inoltre presentava alcuni vantaggi, tali da spingere a ricorrervi anche 
dopo che accanto ad essa sorsero altri modi capaci di trasferire la proprietà, 
sia iure civili, sia iure praetorio, vantaggi spiegabili peraltro soltanto con 
l’idea che da principio essa fu una vendita a contanti. l.°Se l’alienante non 
era proprietario e non poteva difendere l’acquirente contro la rivendicazione 
del oerus dominila, era obbligato a titolo di pena a restituirgli il doppio del 
prezzo dichiarato dall’acquirente stesso al momento della mancipazione. Ciò- 
è oggetto dell’aedo auctoritalis, data all’acquirente contro l’alienante infe¬ 
dele, clic vien considerato colpevole di un delitto verso l’acquirente da cui 
ha preso il prezzo senza poi difenderlo contro l'evizione (2). — 2.° La man¬ 
cipazione ha pure l'effetto particolare che, allorquando il fondo mancipato 
tu dichiarato di una determinata estensione ed in realtà non l’ha, attribuisce 
all acquirente, in base alla stessa idea di delitto, un’altra azione per risar¬ 
cimento, concepita nel doppio del valore della misura mancante, l’azione de- 
modo agri (3). 

In compenso non crediamo che siano da riconoscere alla mancipazione due 
altri vantaggi che talora sono stati indicati : l.° quello di poter rendere ob- 

■gatorte tutte le clausole accessorie che siano per esservi aggiunte (leges 


ilov - 6, 1. Lo XII tavolo, essendo uua coditieazione del diritto esistente, 

■nodo V- 10 aa to , ralinente contenere unti disposizione a riguardo della mancipazione, 
st ° ' ' agnazione tra vivi, come ne contenevano ad es. una sulle disposizioni te- 
m/o >,r. U10 ’ la norma: uli palerfamiliax legimil xuper pecunia tutelare rei ttuae itti in* 
c 'l*nz' 1 SU ^ ^Posizione avesse avuto per line semplicemente di rati ti care Iti imm¬ 
essa e<l ncxum 0,10 <' l’impiego delle stesse forme in materia di obbligazioni, 
’nonciji' 16 direttamente, come per le disposizioni testamentarie: uli n ex um 

ohe, (1 '“ me J' aoiat il" ut* vxtv. Se fu adottata una formula differente, è per esprimere 
(2) j\, momcil to in cui sono state pronunziate le parole, l’operazione è valida, 
cito contr' StynZ!l c t lles ta azione è accertata specialmente da Paolo, Seni., 17. 1-3, 
atti di m app . 0 " 6 , il H'msto riguardo la tradizione semplice alla mancipazione. e dagli 
,1 iancip..-^ UC 'l )U!5 ' 0U0 Mimmo mio, i quali mostrano che quando si voleva fare una 
di Uu sol 11(i seuza gnteutia, si dichiarava falsamente nella mancipazione il piazzo 
caso di s . esteizi o, in modo da non restare obbligati ohe al doppio di questo in 
1>- 786 ss '^ l °ne. V. particolarmonte il formulario della mancipazione di cui iti Teste», 
fe) RitoS Ineremo su iPiesta. azione studiando lagarentia di evizione nella vendita. 
di e *sa 1. nf? lem ° "gwalmente su questa aziono nella teoria della vendita. L'esistenza 
«««stata ila Paola, 2 , I7 , 






•302 


LIBRO 


TERZO — II* — CAPITOLO III. 


■ -, • 2 0 quello di potere, a differenza per lo meno della tradizione, tras 
ferire te proprietà di una cosa venduta, anche quando non ne fosse stato p a . 

S ‘OuantoTprimo punto, senza dubbio il formulario della monetazione non 
è invariabile. Esso contiene dei vuoti che si possono riempire a piacere : l a 
indicazione del prezzo ; l’indicazione dell’oggetto, che può essere designato 
uti opiimus maximusgue per indicare che non è gravato di servitù, e dal 
quale per converso possono dedursi delle servitù prediali od un usufrutto 
(mancipazione deducto usujructu ad es.), oggetto di cui si può ancora indi¬ 
care l’estensione (modus agri ) ; — ma non si possono in esso inserire se non 
indicazioni che, come è stato giustamente affermato, concordino col carat¬ 
tere primitivo della mancipazione considerata come una vendita a contanti, 
col discorso unilaterale pronunciato dall’acquirente, e che abbiano per ef¬ 
fetto di determinare il campo d’applicazione della mancipazione o tutt’al più 
di far nascere delle azioni penali contro l’alienante infedele (1). Non vi si 
potrebbe cioè nè inserire un termine od una condizione, nè delle clausole 
destinate a far nascere altre obbligazioni : l’inserzione espressa di un termine 
o di una condizione nella formula renderebbe nullo l’atto (2) ; e se si voles¬ 
sero far nascere altre obbligazioni, ad es. quella di pagare il prezzo a ca¬ 
rico del compratore a credito, occorrerebbe ricorrere, oltre all'alienazione, 
ai modi ordinari! di obbligarsi (3). 

Quanto alla subordinazione del passaggio della proprietà al pagamento del 
prezzo, è questa una regola che Giustiniano dà per la tradizione (4), ma è 

0) Indicazione del prezzo: p. 301, n. 1. Mancipazione del fondo «ti opiimus mt- 
snniwpu . enuleio, D., 21, 2, De evie/., 75 (Lenel, 73). Mancipazione (leditelo usti- 
■j'Jj ‘ Mancipazione con l’indicazione del modus, p. 301, n. 3. Queste 

,U • ni/1 abl)iano soventi formato oggetto di una dichiarazione dei- 
tT y «*>■ «ir. Pernice, Laico, 3, p. 97 ss. 

ima condizione tacita! ’ ^ ^ ^ ?7 ' A ' 00,,trario I ’ at( '° P n6 * si ,Uce > tollewTO 

ubbianm U C ' m ‘ 1 ; u ' io ' invocando la regola dello XII tavole, 6. 1, clic 

il.. 2. iCi k ,. L01 “ e U ,b u tutt’aUro senso (p. 301, n. 1), od un testo di Gaio, 

la storia della temi.. . * ' ni ' ,ue * :tel ' 0 siftatta idea vorrebbe diro capovolgerò tutta 

nati, in cll i ] a cou %, °°ntiatti, ad cs. ilei sistema dei contratti innonii- 

<• stata munita d’aziom °T 1,{ 9’ lunta :ul una alienazione (do ul des, do ni facias) non 
» W. li Mul S: ’ " “f"*' «’lmp™, («IV. Pernio., ùtoo, 3, 1. !>■ Ut,- 
recente nel formulario (l,. oll, ' oret | uno a credere sia stato introdotto nel diritto 
!*• '88 ss.), non producivi-,> • mauoi P a *ione ( v * l’atto di mancipazione fiduciaria, Textes, 
v °le. Quando si voleva r',,'"!" 1 eSS °’ ft U08tro avvi 8o, azione al tempo delle XII tu- 
ta ' f « e < ìl ‘ modo agri sì r L ' a8Cer ®. UU “ aziolle personale diversa dall’odio alidori' 
««'«e dimostra ad es l a do,,.!™ “ , m ° di 01 ' tlin arii di costituzione dello obbligazioni, 
promessa verbale da uno dei'T'”! Syutro Pl>us, **i cui il donante si fa faro una 
{i) lM <-> 1, Zie l! n* T ni P- 790 «• Cfr. remico, p. 146-150). 

ZT" ,r > «i i» venditori la0 el tradil(le («») non alile r empori ad- 
. r “j. (utt Priore dato n„ 0l i Um * olverit vel olio modo ci satisfccerit velati exjn °~ 
en v,u ,t,,retiure 3m!um t T, f quidem etiam duodeeim talularum: ta«** 
P u Wc,| b<» fnerit, diee ndt L , nalHrali > < d effici. Scd si i« qui candidiI fidM 

1 * Hl * talim rem emptoris fieri. 
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tanto poco straniera alla mancipazione, che è stata anzi creata per essa al 
momento in cui le XII tavole trasformarono la pesatura del prezzo da reale 
in fittizia. Se il legislatore si fosse limitato a quest’ultiina riforma, avrebbe 
creato un pericolo nuovo per quelli fra gli alienanti a mezzo di mancipa¬ 
zione, che erano i più numerosi e di molto, gli alienanti a titolo oneroso. 
Mentre prima, risultando il pagamento dallo stesso latto della pesatura del 
metallo che si operava nel coi so della mancipazione, il venditore era sicuro 
di non perdere la proprietà della cosa se non acquistando quella del prezzo, 
ora sarebbe stato esposto a perder la cosa senza riceverne il prezzo. Per im¬ 
pedir ciò la legge stabili clic, come per lo innanzi, la proprietà non passasse 
se non quando vi fosse stato pagamento del prezzo : essa ha mantenuto ar¬ 
tificialmente fra pagamento e passaggio della proprietà quella connessione 
che sino allora era fra di essi stabilita dalle stesse forme della mancipazione. 
Non è dunque che la regola, come si può dimostrare (1), sia soltanto ap¬ 
plicabile alla mancipazione : essa lu creata per la mancipazione, sia poi che 
la si sia introdotta contemporaneamente per la mancipazione e per la tra¬ 
dizione, sia che, introdotta dapprima per la sola mancipazione, sia stata 
estesa in seguito alla tradizione, quando questa fu riconosciuta dopo le XII ta¬ 
vole come lonte della proprietà quintana delle res nec mancipi (2). Il testo 
medesimo ci informa che nonostante la proprietà poteva trasferirsi senza pa¬ 
gamento, in primo luogo, forse già a datare dalle XII tavole, se il venditore 
accettava invece del pagamento una garanzia equivalente, ed in secondo 
U0 ° 0, a partire da una data sicuramente posteriore, se il venditore si rimet¬ 
teva alla fede del compratore in un modo qualsiasi, sia accordandogli un 
termine, sia altrimenti (3;. 

^ s '^ era ^ a PPl ieas ìone. — La mancipazione non può intervenire che fra 
òtrn 0 { Ile Ca ^ ac * ttvere la proprietà quiritaria (4). Essa non può avere ad 
"attjì lo che cose suscettibili di proprietà quiritaria. Per conseguenza, impie- 
0 i sia ha soggetti non romani, sia per fondi provinciali, è nulla, almeno 


non ricollega alle XII tavole che il primo caso, ma la 
risulta dalla stessa composizione del testo delle Istituzioni. 


ìlnmtnuue °* lu ,uo ^*° ingegnosamente ha tratto in questo senso .il Naber, 

( 2 ) v. ì|/ <! 1*' 400, dai duo frammenti, D., 7, 1, De usufr., 12, 5; 25, 1. 

leulìiuiio,, q ' leHto s «»so Heohinann, Der Kaitf, 1, p. 199 ss.: in senso contrario Cuq, 

*•. _ , _ 

questi abbia ■ ■^ >luu '' 1 ^ rase ohe la proprietà non passa al compratore se non quando 

c hc la propriot-'” ,t0 ^ l ,lezz ° o data garanzia al venditore; poi nella terza frase dice 
alla sua f e ,b, C i 1assa immediatamente al compratore, se il venditore si è rimesso 
S6re formulato * Sucout * a regola rende inutile la prima. Esse non hanno potuto es- 
Può spiegarsi q° ‘ l ° n iu c P oohe differenti, e la loro riunione nelle Istituzioni non 
' lu ° non atumett- 6 C ° U StfiWtapposizione di due testi di diversa antichità, dei quali 
bua gare n f . a aucoia cl >o il pagamento potesse essere sostituito da altro cho 
t6Va Ja Sginn c la • SUUÌ f ÌCa> mentre l’altro ammetteva già che lo stesso risultato po- 
Cittadini l col semplice consenso cioè (lei venditore. 

’ at,iui > 0 peregrini muniti del commercium (Ulp., 19, 4). 
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formazione, salvo alla proprietà peregrina od alla proprietà provin¬ 
ce a poter passare se l’atto contiene in sè i requisiti della tradizione (1). 
» punto Più delicato sta nel vedere se essa non esiga pure nella cosa 
la qualità di res mancipi, e se, con la stessa riserva latta sopra, la manci- 
nazione di una res nec mancipi non sia nulla. L' opinione affermativa è 
quella che noi crediamo più corrispondente al vero, non solo a causa del 
senso più naturale dei testi, ma sopratutto perchè 1’ aedo auclorìtatis è 
sempre supposta applicabile alle sole cose mancipi, mentre la si dovrebbe 
incontrare anche per le cose nec mancipi, se esse potevano validamente 
manciparsi (2). 

La manclpazione è dunque il modo d’alienazione, 


nmni'in rlnlln 




nel duplice senso che non è richiesta se non per esse e che non può inter¬ 
venire se non su di esse. Occorre inoltre dire che le stesse cose mancipi, 
le quali pel diritto civile potevano essere validamente trasferite mediante in 
iure cessio, una forma il cui uso però rimase sempre alquanto limitato, 
potevano, a datare dalla redazione dell’editto pretorio, essere trasferite molto- 
più facilmente, e con una efficacia prcss' a poco uguale, con una semplice 
tradizione. Peraltro la mancipazione perdura ad essere il modo normale 
della loro alienazione, non solo all’ epoca di Paolo e di Ulpiano, ma- anche 
in quella di Diocleziano e di Costantino (3). Ciò si spiega anzitutto indub¬ 
biamente con la forza dell’abitudine, col naturale desiderio degli acquirenti 
di farsi dare il titolo più regolare che fosse possibile, ma fors’ anche con 


(1) Questa osservazione ci spiega quegli atti nei quali si vedono iuiim*ipaziouL 
latte <la peregrini od anello a proposito di immollili provinciali ( Texle», p, 803-809)- 
L’usurpazione non presenta pericoli, parelio dietro la niancipaziono nulla vi sia iuta 
tradizione valida. 

(2) È questo a parer nostro l’argomento decisivo. La stessa cosa del resto sembra 

iii( ìe.ita ( alla qualiiionziono di propria alicnatio rmm mancipi data alla nianqiptudono 
j: }^’. 3, e «#»tuttp da Cicerone, Top,, 10,45: Tinge mancipio aliqitcm de- 
nrinchvU "TT ' l0 " ^-1° v stato nondimeno contestato, movendosi 

acunìstarc'lìi^ ^ cbo i,n,it '-'»meiito la proprietà quintana non doveva potersi 
che 1 in enoen ! 'n d ' acquUt0 civili. Ma l a difficoltà sparisce se si ammette 

ritaria. Qinntn 10 - ,c * " iV mailp 'P> non erano suscettibili di proprietà ‘I 111 * 
(come per le norie ^lV-^ l " ìrUnn tU «nmoipnziono a proposito di cose ne.c mancipi 
Imbaca c WÌ VS "" 9 ’ 35 ’ delle urne funerarie poste nei co- 

■oaucipazione nin-i\..Ì,.” 1 1 1 ',' 0241) ’ C8SÌ 8i ^dogano notando elio l’atto nullo conte 

(3) V. in IT Vah<l ° Come dizione. 

«. 1889 , p. 349 - 39 o!’u 0 i^r i . ,l 0 r' VÌti5 ' P 8m St " 6 ’ 18 * 5 ’ 1 »* 61 ss - Nabor - 
di cose mancipi l’espressioiT * 1 0I * * ^ il,ìl ,bl1 ""Sierosi testi che usano in uniteli- 


scritto mancipio acci»/»» 'T*. n ? U 101111111 a P er 'radinone,m accipcrv, dove prima 
testi genuini (Just. a no 010 1>e1 ' Cernii è dimostrata col confronto diretto < '•* 

i>e irnfr pi, 3, confronti t (, ' m pm *’ 3 ’ confrontato con Gaio, 3, 167; !>•> 7 » ’’ 
! ia SMi ,1 “1 * r., 88,, „ p» r „„„ itali» tasi-» -W1» 

'■adizione; ma non si ì-;,.»,. * ' ' 11113 tradizione ovvero si consegna a mezzo di un- 
a, °. 4, 36. 2, 87. Ulpiano tnAi,ionem come non si conseguii ex traditi'»»' (° - 
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taluni caratteri della mancipazione, come sarebbe la possibilità di compierla 
senza spostamento del possesso, e quindi senza avere il possesso (1) per 
tutte le cose, coinè spesso si dice, ma ad ogni modo certamente per gli’ j m 
mobili (2). La sua esistenza è ancora attestata direttamente nei 355 ( 3 ) 
Essa è implicitamente supposta ancor più tardi (4). Ma invece la manci 
pazione è sparita certo prima di Giustiniano, forse a causa di una innova' 
zione legislativa che la privò della sua principale utilità pratica stabilendo 
che anche in materia di immobili, la proprietà non si potesse più spostare 
senza tradizione (5). 1 

§ 2 - — In iure cessio (6). 

1. Forme dell’ « in iure cessio >,. V in iure eessi 0ì della quale abbiamo già 
incontrato alcune applicazioni nel diritto delle persone, è anche essa un modo 
di trasferire la proprietà. Essa è un processo immaginario, una lis imaqi- 
nana, come la mancipazione è una imaginaria vcnditio. Ma, mentre la 
mancipazione è stata dapprima una vendita reale, la in iure cessio che 
talora è ritenuta più antica, ed a nostro avviso è invece piuttosto più re¬ 
cente (0, tanto che non esisteva forse neppure ancora all’ epoca della con- 
ezione delle XII tavole (8), è stata sempre una simulazione, l’uso cioè 

2 £2 4| . m 131 "■ Pi,oIo > D -> «, -1, Do dot. cxc., 5, 2 (Lene], 788). 

moWirST» V 1MM ? Va " tn8BÌ0 abbia esi8tit0 anclle la muncipa- 
c^ii pare ^ ^ " 3)5 U 

( ) i. Ih. 8. 12, De donni., 7. 

Vicolo’ T!^!T VÌ a,1 ’ alienai!i0,,e Hdneinrin, della fine del IV e della metà del 
cimo una nlioi.n.7m?,« VOllre,,1 ° sono ,,1Hnli vestigi certi della fiducia ed impli- 
l'ianelpazione. ' ' mexxo * ' ,lin ‘ cmfo > ° !'>ii verisimilmente a mezzo di una 

del n" 01 ’ 1 ?° me p,u '° al Nabor » P- 108-109, risulti dalla costituzione 

i.’. zi v . 2 - c »v - * * »■ «‘ «*- *. '» 

domiimn ’ 1 ,a, lz,0,ie materiale, aggiungendo: Aliter cairn ad nomai 

(81 in mn 

U) Si Hli vou’, !'!!; Gai °’ 2 ’ 21 * Cri> Kftrlow «> Jt. JR. a., 2, p. 381-386. 
simulata, conio ’ otes ° sia P’ii antica-, considerandola, a causa della sua l'orma 
l'oca ìi, C11 j lin> ,la _ lao d° inventato per permettere di trasferire la proprietà in un’e- 


«*^7^' c * .U-__- __ 

v me «Iella 8lla pl ,° p ! iebl ' L° Sclilossmann inoltre ha recentemente invocato in fa 
v * è tra la f 01 . V cllor *Là, In inre cena io und Manàpalio, 1904, la rassomiglianza ohe 
'* dirnosti -/1 ^ ePil ™ “tre cessio e la prima parte di quella della mancipazione; 
'!? 10 da altro ©r • °3 16 * U 8ec °mla ò una derivazione dalla prima. Ma, a prescin- 
' u ' Btt u contiadd 1071 ,U ^ V ‘ Stintziu g> Mancipatio, p. 13-14), questa idea ci sembra in 
( Paolo, p r'°l lc 0011 fisionomia della mancipazione. 

]! lil Unzione i, '(• °.°’ la (pce sanzionata dalle XII tavole; ma oiò può voler dire 
Cni ossa f, ,T ‘ Clta > senso che lo XII tavole autorizzavano la rei vindicatio 

G '«*nn. 1 ;; tlWzi0ne * 

l 'Ualv elementare di diritto romano. — 20. 
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,. , una procedura legale, la procedura di rivendicazione delle 

ad un altro nne ta proce dura chi pretende di essere proprietario 

contraddittorio di un altro si reca col suo avversario dinansi 
d! una cosa gi cost ituisce mediante alcune solennità, 

al "TSf’ilSr - va in iudicio a far decidere la contestazione. 
Se di «le procedura che venne utilizzala per farne un modo di trae- 
fprire la proprietà è la prima. Le due persone, che son d’accordo su questo 
trasferimento si recano dinanzi al magistrato: quegl, elio vuole acquistare, 
tenendo la cosa, se è mobile, pronuncia la formula della rivendicazione; 
1- alienante, invece di costituire la lite pronunziando la forinola contraria, 
non si oppone, si ritrae, cedit in lare: il magistrato prende atto di ciò, e 
l’effetto è ottenuto (1). 

2. Effetti. La in iure cessio trasferisce come la mancipazione la proprietà 
quiritaria, come essa non tollera termini e condizioni, ed è suscettibile di 
deduzioni di servitù (2). Ma, a differenza della mancipazione, non fa nascere 
nè Yactio auctoritalis, uè Yactio de modo agri, basate entrambe sopra una 
idea di trasferimento di proprietà, di cui le sue stesse forme sono la nega¬ 
zione. Per la stessa ragione, in essa, a differenza di quei che avviene nella 
mancipazione e nella tradizione, 1’ effetto traslativo della proprietà non è 
subordinato al pagamento del prezzo nel caso di vendita. 

3. Sfera di applicazione. Nei riguardi delle persone, essa è ugualmente 
accessibile ai soli cittadini; nei riguardi delle cose, non può parimenti avere 
ad oggetto che cose romane, e non i fondi provinciali. Ma, essendo la sua 
applicazione concepibile ovunque è concepibile che un individuo faccia ri¬ 
conoscere che è proprietario, essa è applicabile così alle cose mancipi , come 
alle cose nee mancipi, da quando le une e le altre furono considerate capaci 
di proprietà quiritaria. Essa dunque sotto questo aspetto cumula i due campi 
d’applicazione della mancipazione e della tradizione. Sol che a suo svantaggio 
sta ' a una grande causa di inferiorità: la necessità cioè di recarsi, per pro¬ 
cedervi, dinanzi al magistrato, ecl in provincia dinanzi al governatore (3). 

ssa cadde in desuetudine ancor prima che la mancipazione (4). 

§ 3- — Tradizione. 

diritto f r ® nza H.uncipaziono e della in iure cessio, che son modi di 

delle Jir e ’, S ° egeULa rec l uisiti di forma, la tradizione è un modo di diritto 
delle genti che non esige se non requisiti sostanziali. 

(2) Cedi> domiwu »; «indica, h cui. ocdii ur; addioit praetor. 

(3) Gaio a* ° U ’ ' De 77. 

acquistare a mèzzo ckn<f^ ' sa ^P* llmo (P* 15 0, n. 4) essa uon può del pari servirò •> 
W L’ultima voUa ' rJ 6 ” 0116 * ( Gaìo > 2 - «9- i , 1 - 

Panno 293, Contultatio ì m “ en ? ionata in ««a costituzione di Diocleziano * 
tavi alla fiducia, citati t ’ p ^^ ilUche arrischiato riferire ad essa i test. «« 
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Essa, come abbiam visto, serve a trasferire la proprietà di diritto delle 
genti ai peregrini, incapaci di esser soggetti di un diritto di proprietà qui- 
ritaria; serve a trasferire la proprietà provinciale sui fondi provinciali incapaci 
di essere oggetto di propi ietà quiiitaria, e fra gli stessi Romani e per le cose 
romane essa serve ad alienare le cose nec mancipi, nel qual caso antica¬ 
mente non faceva senza dubbio acquistare la proprietà quiritaria, ma la 
fece acquistare in seguito anche prima della sparizione delle legis actiones. 
Inoltre, a datare da un’epoca più recente, posteriore alla legge Aebutia, essa 
trasferisce la proprietà pretoria delle res mancipi. E finalmente nel diritto 
giustinianeo fa acquistare su tutte le cose la proprietà civile del tempo. Ma 
occorre mettere in rilievo che in tutte queste funzioni, ed a tutte le epoche, 
essa ha sempre lo stesso carattere, la stessa natura di mero fatto. 

Mentre cioè la mancipazione e la in iure cessio sono atti giuridici con 
forme stabilite dalla legge, la tradizione è un semplice fatto materiale, lo 
spostamento del possesso, la consegna del possesso fatta da una persona ad 
un’ altra. Sol che, come il possesso non è la proprietà, così la tradizione 
traslativa di proprietà non è una consegna di possesso qualsiasi, ma è il 
rilascio del possesso tatto in base ad una iusta causa, in virtù di un atto 
cioè che implica l’intenzione reciproca di alienare e di acquistare, o più 
esattamente, latto con l’intenzione reciproca di alienare e di acquistare. Oc 
corrono in altri termini alla tradizione traslativa di proprietà due requisiti: la 
consegna della cosa e la giusta causa, ovvero, considerandole nell’ordine 
in cui abitualmente si succedono, la giusta causa e la consegna della cosa. 

1. Giusta causa. La tradizione è la consegna di una cosa: ma questo fatto 
matei iale, la consegna di un immobile, di uno schiavo, di un animale, è da 
solo un fatto equivoco suscettibile di destinazioni diverse: può derivare da 
mia locazione, da un deposito, ed allora chi riceve la cosa non ne acquista 
^ie la detenzione; può derivare da una costituzione di pegno, da una enfi¬ 
asi, ed allora chi riceve la cosa acquista il possesso, ma la proprietà ri- 
ane a chi la rilascia ; può finalmente derivare da una vendita, da una 
stuuzione di dote, ed allora la proprietà passa. 

talora l ' Ac ^ z ' one ^ dunque una operazione a tre faccie, la quale trasferisce 
penile ^ ^ etenz ‘ one > talora il possesso, e talora la proprietà. Tutto di- 
un s' 3 fatt ° £‘ ur ^ ico c,ie ,a motiva, fatto che quando deve giustificare 
'noveii^^' 0 ^ P l ’ 0 P r ' et à ^ chiamato iusta causa (1). Sembrerebbe anzi che, 
esseié^ ° ^ quest0 con cetto, la iusta causa richiesta dovesse rigorosamente 
fioel medesimo fatto concreto, vendita, donazione, convenzione di 

■ c ^ l ‘ ) quando l l!,10Ue ’ <Uce ^Phino, 19. 7, trasferisce la proprietà delle cose nec man- 
l'obh' y L . hi base ad una inala canea; scilicet si ex insta canea traditae sunt 
Patto <ii‘ fi U , C 16 Paol °. 41, 1, De A. R. D ., 31 pr. (Lenel, ‘182, a proposito del 
è la negaci , U °* a ohe 1,011 può servire di titolo alla tradizione, appunto perchè esso 
intenzione di alienare): Numquam nuda tradUio transfert dominimi, 
C>l(tu, o aul aliqua insta causa praeceeserit, propter q\tam traditio eequeretur. 
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... ’ etc e non l’intenzione reciproca eli alienare e di ac- 

permuta, di pres 1 . g giust ifi c a. Ma, se cosi è forse stato in prin- 

quisure che ej, ■ que8t o sia il punto di visto del diritto romano 
cipio (1;. 11011 


'T rritto classico la àisla causa risiede nell’ intenzione di alienare e di 

Instare che d'ordinario si manifesta in uno degli accennati fatti concreti; 

sa normalmente concorderà con quel fatto, ma nondimeno produrrà il suo 
rfletto senza di esso, ove manchi (2). La. prova di ciò si ha nel fatto che la 
proprietà passa: 1." in caso di errore, quando si consegni la cosa credendo 
di doverla in base ad una causa che non esiste, ad es. di una obbligazione 
già estinta: si potrà bensì avere una azione personale per ripetere l’indebito 
(condidio indebiti); ma appunto, ciò mostra che la tradizione ha fatto pas¬ 
sare la proprietà, in forza dell’intenzione reciproca di alienare e di acqui¬ 
stare, e malgrado P assenza di causa concreta ; poiché in caso contrario, 
cioè se si fosse tuttavia proprietarii, si avrebbe ancora 1’ aziono reale di 
rivendicazione (3); .2.° per lo meno secondo 1’ opinione dominante, nel caso 
di malinteso , quando l’una delle parti ha fatto ad es. la tradizione con l’in¬ 
tenzione di donare, e l’altra la riceve con l’intenzione di ricevere a mutuo: 
qui, benché non esista accordo di volontà nè sulla donazione nè sul mutuo 
e per conseguenza non esista nè 1’ uno nè 1’ altro di tali fatti concreti, pur 
la proprietà passerà in virtù dell’ intenzione reciproca di alienare e di ac¬ 
quistare, giusta la dottrina dominante rappresentata da Giuliano (4), ma per 


(!) Cfr. Kailowa, lì. li. 2, p. 417; Pitting, Aichiv. 52, 1869, p. -106-120. 

(2) E questo che si suole esprimere dicendo che la tradizione è divenuta, come hi 
inancipnzinne e la in iure.cerno, e probabilmente a loro immagine per l’influenza 
delle abitudini mentali ch’esse avevano prodotte, un atto astratto, indipendente nei 
suoi eftetti dalla causa concreta che spinge a procedervi. V. Savigny, 7ir. de» obli- 
galiowi, 2. p. 420-127. Questa è pure l'opinione dominante. Ma nondimeno essa ò stata 
nuovamente contestata molto vivamente negli ultimi anni. V. in ispcoie Strolial, 
Jahrbiich,,. di Piering, 27, 1888, p. 325-462 con le citazioni. [Perozzi, La tradizione 
ni il “lì ,MÌ ' UHh ' cnilà fli bragia) 1886; ma v. Ferrini, Pand., p. 398, n. 1. L.] : 
di h.tBiò!! • f°- dl ,°W vantaggioso, ma piuttosto fortuito elio premeditato, è 
deDa HvlLr GrZ1 C '? al)biano validamente trattato con Vaccljiicuv, mentre, nel caso 
rispettare i„ caziulle il 'ladenx avrebbe riacquistato la cosa sua senza esser tenute a 
a subire il cL 0 le COiiti Azioni di diritti reali consentite n* 

LH T T? quello „„ col«eg„o„e» di for 

(1) Giuliano i, ,77'“ annno v ’ è . ali-anfore deli-onore e non ni tem- 
icntiamuH, i„ catùìs ver n r*'*'• D '* 36: C,OH in C0r I ,U8 9 «idem (pioti tradii"!' '»> 

ni ego credavi vie er i 1 ( i8<ie,, liamm, no» ainniadverlo cur inefficax *it traditio, Cl 
"tìpiilalu un eum deh C * am6l,l ° l ' ,>i ohu Q«Ltvi ' e„w ut fu„duni traduni, tu cxÙ ,ima * ‘ 
«UH (piasi credila,,, "° W e< pecuviam numcratam libi tradenti donandi gral‘ a > 

"ve si tratta di un immT-i C ° , l^ a< P ro P ,,etatem «d, tc tra unì re. A. principio del ’ 

,na allaf »ie ò riguardo liu ^ uliano Parlava senza dubbio della mancipasù" 1 1 
Pronriof.\ a,ao a| la tradizione «1.» m-i.:_IV. - . 7 ., = , «-.rio «eli*- 
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vero contestata da Ulpiano (1); 3.» finalmente quand’anche l’ alienazione sia 
stata fatta per una causa immorale, per determinare una persona a com¬ 
mettere od a non commettere un delitto: l’autore della tradizione potrà in 
certi casi avere una azione personale in restituzione (condictio ob turpem 
causata) (2); ma, del pari che nell’ipotesi di indebito pagamento, ciò dimostra 
che la proprietà è passata. 

Può al contrario avvenire che, in* base ad una disposizione positiva del 
diritto, malgrado I intenzione reciproca di alienare e di acquistare motivata 
da un l'atto concreto, la proprietà non passi. Si potrebbe ricondurre a questa 
idea la regola delle XII tavole, stabilita probabilmente per la mancipazione 
ed estesa in seguito alla tradizione, giusta la quale la cosa consegnata in 
base ad una vendita non passa in proprietà del compratore sinché non ne 
siastato pagato il prezzo ovvero il venditore non abbia rinunziato a questa 
garanzia (3). Ma si deve prima di ogni altra citare la regola per cui, 
essendo vietate le donazioni tra coniugi nel diritto classico, la tradizione 
operata da uno dei coniugi all’ altro, quando cade sotto questo divieto, non 
fa passare la proprietà (4). 

2. Consegna della cosa. La iusta eausa non basta da sola a trasferire la 
proprietà. Ciò che opera il passaggio della proprietà non è la convenzione, 
ma la tradizione (5). Ora perchè esista tradizione, occorre, oltre la giusta 
causa, la consegna della cosa, atto che se non esige forse assolutamente 
accordo delle volontà (6;, almeno richiede l'intervento della volontà delle 
tue parti, e non può quindi effettuarsi nè con la sola volontà dell’alienante, 
/ 6 | acf l u * iente ^ * n istato di demenza o incorra in un errore sulla cosa 
* e*, prende possesso di un fondo invece di un altro) (7), nè ancor meno 
ad 8 ?°* a vo ' onta dell’acquirente, se manca quella dell’alienante, come se 
dutiT(8) C ° mprat0re P ren de di sua sola iniziativa possesso della cosa ven- 


alia opini ’,,, ’ ^ ^ ^ >r " ' ^ nummo* accipientis non fieri, c uni 

lualiateeo aL ^ },cr ' , ‘ & difesa la sentenza di Ulpiano, dicendo che in caso di 

boro potuto 01 - Z1 <4estano “dnor sollecitudine che non in caso d’errore, poiché avreb- 
parti. j[ (l f a \ Cr COuo scenza della inesistenza del negolìum informandosi dalle due 
dipenderò PetoW?, 8egU0 P iutt °st° una tendenza che avrebbe avuto a far 

il paragone d | CaC ' a l } e44a tradizione dalla esistenza reale della causa. Ad ogni modo 
Parte era n ' ° . 8U0 l' n S ua ogio (pitto) e di quello di Giuliano ( constat ) mostra da qual 
(2) ^ dominante. 

0 ) D n C0, ' d ' ° b turp - canK > 2 - 

«) K 24 ’, ’/ /• D '* 41 - Cfr * P- 302, n. 4. 

"Gualmorn ’• ’ Ut do "‘ nit - cl «. 3, 10: 5, 18. Del rosto queste decisioni sono vere 

(5) hiooloziu, la <U u,auci l )az ione. 

"°" Pactin /,. <l110 ’ (j ’’ 3 , De pad., 20 : Tradii ion Unte et usucapionibus dominici rerum, 

(6) v. . aìu feì'untur. 

sfatto (8a\i ^ tei,I r nin ologia frequente che presenta la tradizione come un vero 
d®l QolcWi. . lgn ^ r ’ Windscheid, Dernburg), A. Pernice, Zeitschrift fiir Handelerecht, 

2 d, \ ; 1880 - »■ 109 ’ 

®> ’>■ h. - »• J- P; 18, li 34, pv. 
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libro 


TERZO - Il - CAPITOLO III. 


ocfn consegna del possesso è retta dalle regole da noi svolte 
Ne) re ^ 10 q ; ist0 ° e della perdita del possesso. In virtù di esse l a 
Azione potrà compiersi, non solo con la consegna materiale della cosa, 
TZ tutti Hi atti idonei a trasmettere il possesso, come con la consegna 
^compratore delle chiavi del magazzino ove si trovano le cose vendute (1), 
col mettere a sua disposizione oggetti voluminosi che egl. farà rimuovere 
più tardi (2) con la convenzione, per cui il colono che possedeva smora 
un fondo per conto del locatore, dal quale lo ha comprato, lo possiede ormai 
per sè (3), o viceversa con la convenzione in base alla quale il venditore 
che possedeva prima una cosa per sè, comincia a possederla per conto del 
suo compratore in qualità di colono, di precarista (4). Gli elementi della 
traslazione del possesso si trovano in lutti questi atti che gli interpreti hanno 
contrapposto alla tradizione reale sotto il nome equivoco di tradizione fìnta, 
decorandoli dei titoli più o meno felici di tradizione simbolica, traditio lonpa 
manu, iradilio breoi manu, costituto possessorio, etc. (ó). Se lo stesso co¬ 
stituto possessorio merita speciale menzione, ciò avviene non perchè esso 


costituisca, più che gli altri atti, una eccezione alla necessità della tradizione, 
ma perchè è stato l’anello per cui il nostro antico diritto è passato dal si¬ 
stema della proprietà trasferita mediante tradizione al sistema della proprietà 
che passa con la semplice convenzione (6). 

È parimenti in forza delle ordinarie regole del possesso: 
l.° che a differenza della mancipazione e della in iure cessio, che esigono 
la presenza delle parti, la consegna del possesso costituente la tradizione 
può avvenire tra assenti; — 2.® che, constando la tradizione del trasferimento 


volontario del possesso, non solo si può col suo aiuto acquistare la proprietà 
a mezzo delle persone in potestà, come può farsi con la mancipazione, ma 
si può pure alienare a mezzo di dette persone e di terzi, perchè è possibile 
spogliarsi del possesso a mezzo di costoro (p. 288) e si può acquistare la 
proprietà per extraneam personam, perchè il possesso può acquistarsi per 
exiraneam personam (p. 284); — 3.® che, a differenza della mancipazione e 
6 a in JMre c ?ssto, di cui non è possibile, a pena di nullità, modificare le 


(1) Ah., 2, l, De li. D., 
D -> 18, 1, De C. E., 7-1, O 
zioue reale. 


45. Tradizione simbolica, degli interpreti. Cf’r. 
l’art. 1606 del Code ci vii che la contrappone 


pupiniano, 

alla tradi' 


(3) ó ì Ih R V 'n ^ 21 .’ D ’’ J6 » 8 > Dc 8olui ; 79= traditio ìonga ma» 

il passaggio'della •• 1’» ’ ° vo Giustiniano, seguendo Gaio, dico falsamente « 
dizione brevi maini >UeU viene itne traditione in virth della nuda volitata»- 

(3) Cfr. Bierinnnn t" / ’i 18, ^ r ’ ®oiietitutum possessori ma. Cfr. p. 286, **• 
ordinati i varii testi gii A' 4 ;*?*» 1891 > ov e si troveranno (p. 11-17) riprodotti 
de propriété, u.' 199-213 11 Pon ^ ava mesta classificazione. V. puro Pothier, 

L’art. 1138 I rcòi , e P ;iÌf; 105 : 130 - 19Ò -213. Viollefc, Hiat. du droit fra,,gai», P- 8554 
011 a °i ,e sottintendere questa clausola. 
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formula, inserendovi un termine od una condizione, l’effetto della tradizione 
pud essere espressamente subordinato al verificarsi di un termine o di una 
condizione (1), mentre per converso, la tradizione, nell’epoca classica, non 
tollera, come i due atti precitati, la deduzione delle servitù riservatesi dal- 
l’alienante (2), poiché non essendo il possesso applicabile alle servitù, che 
sono cose incorporali (p. 280) non è possibile consegnare il possesso della 
cosa menomata di quello delle servitù ; — 4.° che finalmente, a differenza 
della mancipaziono e della in iure cessio, cui può procedersi, almeno per 
gli immobili, senza averne né il possesso nè la detenzione (p. 305, n. 1 ; 
p. 306, n. 1), la tradizione è impossibile a chi non possiede. Non esistono 
quindi sotto Giustiniano modi volontarii di alienare le cose di cui si ha la 
proprietà ma non il possesso, come del resto non ne esistevano per lo in¬ 
nanzi per alienare i mobili di cui si aveva la proprietà, ma non il possesso 
o la detenzione. In ambedue i casi il solo espediente possibile, da quando 
fu ammesso il mandato giudiziale, era quello di cedere la propria azione di 
rivendicazione all’acquirente, costituendolo proprio mandatario per la lite e 
dispensandolo dal render conto ( cognitor , procurator in rem suam), allo 
stesso modo che vedremo in seguito si operava per le azioni personali allo 
scopo di giungere alla cessione di un credito (3). 


Sezione III. — Modi derivativi non volontarii. 


I principali modi derivativi coi quali una cosa è alienata senza la volontà 
( e proprietario sono: l’usucapione, cui occorre riconnettere la longi iemporis 
praeseriptio e la long issimi (empons praescriptio ; l’attribuzione della cosa 
per recisione dell’autorità giudiziaria, segnatamente del giudice nelle azioni 
ms°ri e e di regolamento di confini ( adiudieatio ); e finalmente la sua at- 
uzione latta direttamente dal legislatore, la legge (lex). 


^spensiv^ . ^ ** r ‘ Non intendiamo qui parlare die del termine 

l’evento fuf u * ^udizione sospensiva," il primo l’evento futuro e certo, la seconda. 


incerto, al cui avverarsi le parti lian differito l’eflicaoia di un 


atto e eli i * ' v * v,u vujui'im io pniUL n»u iuuvjaìiv * V tuv»v«v 

lo va l a . ° ?' n ’cdue hanno per effetto in materia di proprietà di ritardare sino al- 
pol termine 01 /? ^ diritto. V. per la condizione D., 41, 2, Do A. v. A. P., S8, 1, o 
la con ri;,; ° ’’ UtHHfr. (junemadm., 9, 2. Incontreremo in seguito il termiue e 

(!) « r”"«T luSv “' 

^ ^ * **' 

Pi-op ositn questo, teoria al titolo IV della parte relativa alle obbligazioni, a 

eRj *a ha \\i^ ri mento dei crediti sanzionati da azioni personali, per le quali 

^telati «in "uportanza molto maggiore clie per la proprietà e per gli altri diritti 
,,a azioni reali. 


libro TERZO — II. — CAPITOLO III. 

vi* 

s I _ TJgùcapio, lungi tempori8 praeecriptio, 
long issimi temporis p racscriptio. 

L’ usucapione (1), già regolata dalle XII tav. (2), è 1 acquisto della pro¬ 
prietà mediante un prolungato possesso, mediarne cioè il possesso di un 
anno pei mobili, e di due anni per gli immobili (3). Il suo effetto è di per¬ 
fezionare un acquisto rimasto vizioso, sia per ragion di forma, perchè il 
modo adoperato non fu quello che il diritto civile esigeva, sia per ragion 
di sostanza, perchè l’alienante non era proprietario, ovvero più generalmente 
non aveva la qualità voluta per alienare validamente. Quando la forma im¬ 
piegata non è quella che il diritto civile esigeva, quando ad es. si è fatta 
la semplice tradizione di una rea mancipi, chi ha ricevuto la tradizione, se 
la cosa non gli è tolta prima dello spirare del termine, acquisterà mediante 
il possesso prolungato la proprietà quiritaria che gli mancava, o come potè 
dirsi dopo che fu riconosciuta la proprietà pretoria, trasformerà la sua pro¬ 
prietà pretoria in proprietà quiritaria (4). Cosi pure quando l’alienante non 
era proprietario, colui che ha ricevuto la cosa a non domino, se essa non 
gli viene ritolta prima dallo scadere del termine, potrà col possesso prolun¬ 
gato acquistarne la proprietà a detrimento del vero proprietario, dote però 
certe altre condizioni che forse non sono- tutte ugualmente antiche ; e cioè 
dapprima probabilmente alla sola condizione che non si trattasse di cosa 
rubata, sul finire della Repubblica invece a patto che non si trattasse pa¬ 
rimenti di un immobile tolto altrui con violenza e che la cosa fosse stata 
acquistata con giusto titolo e buona fede. 


) ■® t! eeucapionibus et longi temporia posscssionibus. J>., .11, 3, He udii: 

»™£ e !r"T pÌ0 " ii,u - ^ l ' ^ smc ^ n > i’hiatoire de l’uaucapion, Mélangea, 1881 
irli i i t! °". a ’ P* 337-110. [In questa materia sono «la segnalar 1 

* Cantante; La iusta causa neh'usucapione (Riv. It., 15, p. 161. p. 321); 1 

bona fide» ni TT, "* uoapionis ed il titol ° piativo (ivi, 17, p. 726. p. 373) ; Essenza di II 
^ XuT‘^ V D - * ^ P - 85 ^ ~ Ì-i Ferrini, W, n. 3i3 ss. L. 
«lui adrmpr.,f„', l8t ° 110 “«“erose opinioni sul senso dolio parole usua linci oriti 

iu b “” » <=“•• **■. «V ** 

riferisce all’oc/in !' aro ,k USUi p * riferisco all’usuoapiouo, mentre auclorita* ■ 
naturalmente vien^ uveuluale dell’acquirente contro l’alienante, la «iu»! 

aito, Labeo, 2 ] n 'o-'T 8 momenl ° ài oui il primo divieu proprietario. Cr. A. P ( * 

(3) Modestiuo h / lo 801180 contrario Cuq, Insiiiutions, 1, p. 85. n. i- 

«ioni» temperie feoe (flfi V in CM> ad * evtio dominii per continuationem posse 

n natlonem possessi osi» / Pv ^ e ^' ! 3: Usucapio est domimi adeptio per coni 

(4) . A datare d 8 anni tei Incanii. 

1 "«ueupione, noi es '* lla inoltre, per giungere al termine «lo 

Rancava «mnipletamente « P , r ° . eg8 ° no Proprietà pretoria una garanzia che g 
P»i Profondamente di ° luna “2i, o ohe separa i due casi di usucapione m«d 

diziom, delle res mneili'b ° ftvveniva siuo allora. — Ciò che diciamo per la tra 
(V - a,t <*• Gaiio, 3, 80) ' ei ° Ugualment « l>or gli altri casi di proprietà pretori 
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In ambedue i casi, il motivo dell istituto, senza dubbio originariamente 
unico, era lo stesso: non si volle troppo a lungo lasciare in sospeso la pro¬ 
prietà' 11). Quando 1' antico proprietario ha avuto sufficiente tempo per re¬ 
clamare, / la legge lo priva della proprietà eli’ egli non ha esercitata, nè re¬ 
clamata, e ne investe colui che da allora si è contenuto da proprietario 
rispetto alla cosa, che 1’ ha acquistata con 1’ uso. Mediante usucapione si 
può divenir proprietarii cosi delle res mancipi, come, da quando fu rico¬ 
nosciuta su di esse la piopiieta quiritaria, delle res nec mancipi, allo stesso 
modo che si divien proprietarii delle res mancipi con la mancipazione, delle 
res nec mancipi con la tradizione e delle une e delle altre con la in iure 
cessio: ma peraltro, corno in questi casi, non se ne diviene proprietarii che 
sotto riserva, dei diritti reali costituiti dal precedente proprietario e non 
estinti nei modi a ciascuno propri} (2). 

Malgrado tale restrizione negli effetti, 1’ usucapione proteggeva perfetta¬ 
mente i cittadini romani acquirenti di cose romane. Ma essa, come la man¬ 
cipazione e l’tn iure cessio, era un modo d’acquisto di diritto civile: quindi 
non poteva funzionare a profitto dei peregrini, e per riguardo agli stessi 
cittadini non poteva applicarsi alle cose non romane, ai fondi provinciali (3). 
A differenza della proprietà acquistata a non domino da un Romano su 
una cosa romana, la pseudo-proprietà acquistata a non domino da un pe¬ 
regrino o sopra un fonilo provinciale non poteva essere consolidata mediante 
il prolungato possesso. Ma, una volta ammesso il principio, ciò era illogico; 
o tu emendato nell’ Impero con la creazione di un nuovo istituto, della cui 
esistenza non abbiamo prove dirette anteriori agli ultimi anni del li secolo (4), 
ma che probabilmente allora vigeva già da qualche tempo; esso fu creato 
° dal pretore peregrino a profitto dei peregrini, o con maggior probabilità 


culi ;.| U0 ’ ~’ ^ c ‘> l‘ >0 Caco., 26, chiama l’usucapione fini» soliicitudinis ac peri- 

gj 011 J > !' > "’ P° USil ndo sopratutto ad un terzo vantaggio dell’istituto che uon senza ra- 
l’utilitÀ ^ ,CS8 ° c * tat0 e °be in sostanza ò una mera conseguenza dei due primi, al- 
C011 un C1 °^ C * 10 P ,es ontaro l’usucapione per l’acquirente dal vero proprietario 
prietn'V' 10 '* 0 civile: costui, senza l’usucapione, per provare la sua pro- 

cosa fu °' 1Cl ! bo l ^ a un lato provare che tutte le precedenti traslazioni successive della 
eia !° n ° fatt0 noi ,no<li legali, e dall’nltro che l’autore della prima trasmissione 

( /-pnetario. 

/r«c^" hutt<>: Ulp-, 7, 1, De. usa fructu, 17, 2: Xoxac deditio iure non pere mi l unum 
c°nti,J( T” ma 9** r J uam usucapio proprietatis, quae post constitutum usuili fruotimi 
l'ioneV n 1,0teoa: Pa P“‘-, D.. 41, 3, De vsurp. et usua., 44; 5. È perciò cho l’usuca- 
i modi dcv' )1 Sen . 1 * >ril debba in una corretta terminologia giuridica classificarsi ira 
essa questo' V , * U *' ^ a ^ un * autori, ad es. Dernburg, Fand., 1, $ 81, n. 1, ricusano ad 
cui l’acqui Iloiae > non considerando siccome modo derivativo se non l’acquisto in 
sue autov L . , per Ratificare la sua proprietà, è obbligato a provare quella del 

(3) V. fi,.:* ^ °l le quistione di terminologia. 


(1) La umnv- 2 ’ 65 pei Peregrini; 2, 46 pei fondi provinciali. 

ohe contiei ,! . 10110 au tiou si ha nel papiro berlinese di cui in Texles, p. 187-1SS, 
un rescritto di Severo e Caracalla del 29 dee. 199. 
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• • CO vematori provinciali pei fondi provinciali (1), con ‘l'introduzione della 
longi tempori, o longae possessioni, (2 ) praescriptio. 

La praescrìplio longi temporis, secondo indica il suo nome, fu probabil¬ 
mente dapprima soltanto un mezzo di difesa dato al possessore coutro le 
azioni reali dei terzi, una clausola, collocata in testa alla formula rilasciata 
al terzo ( praescrìplio ), che diceva al giudice di assolvere il possessore, in¬ 
capace di usucapire perchè peregrino o perchè la cosa era un fondo pro¬ 
vinciale, se aveva posseduto con le condizioni idonee all’usucapione durante 
un tempo sufficiente. Destinata coni’ era a colmare una lacuna del sistema 
dell’usucapione, la prueseriptio era senza dubbio sottoposta alle sue stesse 
condizioni, e cioè assenza di furto o di violenza e forse anche esistenza di 
buona fede e giusto titolo (3). Ma ne differiva nel termine : i termini delle 
XII tav., bastevoli per lo statoristretto di allora, ma divenuti troppo brevi 
per un grande impero, erano sostituiti da un periodo di tempo più lungo, 
da principio indeterminato, ed inseguito fissato da costituzioni imperiali (4) 
a 10 anni fra presemi e 20 anni fra assenti (5). Ne differiva pure profon¬ 
damente in origine negli effetti, perchè, invece di far acquistare la proprietà, 
non dava che il diritto di respingere 1’ azione del proprietario, e quindi, 
invece di permettere come l’usucapione, di reclamare la cosa di cui si fosse 
perduto il possesso, permetteva soltanto di respingere le azioni dei terzi 
finché si rimaneva in possesso; essa non accordava dunque una azione reale. 
Questo effetto dell’ usucapione però fu esteso alla praescriplio in seguito in 
circostanze mal note (6). Ed anzi spesso non senza ragione si afferma che 
essa ottenne una efficacia più completa dell’usucapione, in quanto può ser- 


Stras ! ,ur S° delle diaputationc* di Ulpiano (/. S. (SI., 25, 190-1, p. 370) ne 
liare) idlc j n ?S| 08tletta l 'ù'phrazione, in tenni di prescrizione dell’ipoteca (mobi- 
per debiti pagabili in S pwrin c j^ Inovincia (meglio, come dice Ulpiano, alle ipoteche 

suo" più antico Cll * a " iaUU ^ PM, " ro berlinese oit c vari! testi, c conio fu forse il 1101110 

practcr., ì. /. ìi uoai Pii' lz i°>ii giustinianeo lo affermano (v. ad es. C., 7, 33, D* 
Pernice. Lablu 2 i n °òq” ll,ri0 si ami uett« che così sia stato sin dal principio- U 
‘li óttfitm i liiIi « m’pòsmxionia! ' lf 08S6n 1 “ 0,,dimeuo cl,e P«olo, 5, 2, 4, parla soltanto 
(1) Paolo, D. t « 1 ])c , ‘ • 

(?) Giusta una dottrini i "è ‘ b ’ ^ 1 9 em P ora oonatilutionibna conatituta. 
scrizione correva tra „»'» !• qUella 1,dottata più tardi da Giustiniano, la l»' e ' 
°)JI>«r no il loro domicilio'! 'n° tlU assent ' a seconda elio le parti interessate aveva » 0 
stimano segnala (C 7 •« n 1 stessa Provincia; giusta un’altra dottrina, che Giu* 
rescritto di Severo del m"*' lo, ' 9Ì tem P-> 12 - e che * qnella 
)’ unt i controversi v r- ^ U seco,ula cl,e siano o no nella stessa città. C 
, „ (6) C iò ci risulta nella stessa «> 8 fc 

A’A'A'Z jd/o! ., U uua istituzione di Giustiniano (C., 7, 37, 
Clari ° di , lues(a e •* )’ 11 quale, dando una azione ad vindicandam rem 
»e, dice che hoc et ceterea legea.... aanciebant. 


ignita 

Circa 

17. J»> 
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non solo a far acquistare la cosa, ma a titolo distinto ad estinguere i 

rea]i) ad es. le ipoteche, gravanti su di essa (1). 

P Quest’ultima funzione, unita ad alcuni altri vantaggi (2), ha fatto si che 
malgrado il suo termine più lungo, malgrado il carattere puramente difen¬ 
sivo cli’essa aveva da principio, la praeseriptio longi (emporis probabilmente 
fini P er essere i nvocata anc ^ e tra cittadini romani e relativamente alle stesse 
cose romane (3). Ma, siccome l’esercizio dell’usucapione e della praeseriptio 
sono sottoposte alle stesse condizioni, mancando alcuna di queste condizioni, 
l’acquirente a non domino, per lungo che sia stato il suo possesso, non 
aveva nè azione per ricuperare la cosa, nè eccezione per conservarla. Di 
fronte a lui il proprietario manteneva intatti indefinitamente i suoi diritti. 

Questo regime parve presentasse qualcosa di criticabile. 11 diritto bizantino- 
ritenne che il proprietario, la cui negligenza si era prolungata soverchia¬ 
mente, non meritasse più la stessa protezione, e stabili che questi avrebbe 
perduto in capo ad un certo tempo, se non la proprietà, almeno l’azione di 
cui non si era valso. La riforma sembra sia stata iniziata da Costantino ed 
operata definitivamente da una costituzione del 424 di Teodosio II. Il pro¬ 
prietario negligente non perde il suo diritto di proprietà, ma allo scadere 
di un certo termine di inazione, 40 anni per Costantino, 30 anni nel sistema 
definitivo di Teodosio II, perde l’azione di rivendicazione contro il possessore. 
Quest’ ultimo a sua volta non diviene proprietario, ma può respingere la 
rivendicazione del proprietario con un mezzo analogo alla praeseriptio longi 
(emporis, chiamato praeseriptio ìongissimi temporis ; nè v’ è di più : s’ egli 
perde il possesso, non ha per richiamarlo a sè l’azione petitoria (come non 
1 aveva l’antico titolare della longi temporis praeseriptio ), ed il proprietario 
die non aveva perduto la sua proprietà, ma soltanto la rivendicazione contro 
questo possessore, potrà intentare una nuova rivendicazione contro il nuovo 


(1) Questa attenuazione è esatta, ma bisogna ben intendere in che senso; con ciò 
(r 11 81 ‘"tende divo che a ditt'ovonza dell’usucapione che lascia sussistere i pesi che 
Jf\ llno 1" C0Sil , la praeseriptio faccia acquistare la proprietà libera d’ogui peso. Ciò- 
^giunca soltanto elio accanto alla longi temporie praeseriptio che protegge l’ncqui- 
, “ f e *'" 0M domino contro il proprietario, ve ne ha un'altra che protegge l’nwjui- 
cd n t-1 i® fondo gravato di ipoteca, o di pesi reali, contro il oreditore ipotecario 
( | tlto laro del diritto reale. E di fatti può avvenire che le due prescrizioni va- 

acoa i 1 U0U8e rva, essendo state acquistato contemporaneamente; ma può benissimo 
le con r lnU ° olle 11011 81 confondano, e elio corra ad es. l’ima e non l’altra perche 
corrano 10111 Volute 81 verificano per la prima e non per la seconda ; ovvero ohe 
(2l ì ! C ° n tormini differenti, quando l’uua corre tra assenti e l’altra fra presenti, 
dio in tomjìoris fu ammessa in materia (li praeseriptio longi temporis prima 

tutto ii T teila di usucapione (p. 325, s.): la Iona fides forse era richiesta dinante 
scrizione ecoiRo dell’usucapione, mentre ora necessaria soltanto all’inizio del a pie- 
•uinciò f!Ua,u l° il giusto titolo era una donazione (in 319, n. 3) ; fors’anche si co- 
ooitt f * 11011 richiedere qui neppure la buona fede ed il giusto titolo, purché la 
(3) /) . . 8tsita acquistata nec vi neo ciani nec precario (p. 314, n. 3). 

' U ' 3 - D « ih. le,,,. 3, 9. 
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possessore; il quale non potrà nemmeno lui opporre la praescriptìo longis - 
limi tempri* se non dopo aver posseduto per 30 anni (1). 

Nel 528 (2) Giustiniano attribuì al possesso trentennale un nuovo effetto: 
quello cioè di far acquistare la proprietà a chi avesse acquistato in buona 
fede, sia pure senza giusto titolo, una cosa, quand'anche fosse cosa furtiva, 
purché non rapila con la violenza, dando a chi l’avesse cosi posseduta per 
30 anni non piti una sola eccezione, come nell’antica longi Iemporis prae- 
scriptio, ma una azione, come nella longi iemporis praescriptìo recente. 

Finalmente nel 531 (3) egli attuò una riforma più nota e forse meno im- 
portante, fondendo tra loro 1’ usucapione e la longi iemporis praeseriptio l 
già prima molto ravvicinate per la scomparsa delle antiche distinzioni fra 
proprietà civile e pretoria, fra proprietà dei peregrini e dei cittadini, fra 
proprietà dei fondi provinciali e dei fondi italici. Egli stabili che il nome di 
usucapio sarebbe ormai rimasto attribuito alla prescrizione acquisitiva dei 
mobili, i quali, essendo tutti cose romane, erano già tutti suscettibili di usu¬ 
capione, ma portò a tre anni il termine per usucapirli. Invece .per gli im¬ 
mobili. i quali nell’impero di Oriente, come fondi provinciali, erano già sot¬ 
toposti per massima alla prescrizione di 10 o 20 anni, adottò il nome ed il- 
termine della praeseriptio longi iemporis. Ma sotto il duplice nome sta un 
istituto uniforme soggetto alle antiche regole comuni, accanto al quale la 
prescrizione acquisitiva di treni’ anni conserva il suo interesse per coloro 
che hanno acquistato senza giusto titolo ma in buona lede, ovvero cose 
rubate ma non tolte con violenza, e la prescrizione trentennale puramente 
estintiva conserva il suo pei possessori che sono impediti d’ acquistare in 

qua siasi asso di tempo dalla loro mala fede o dalla violenza con cui fu 

ta la cosa. 

dizioni r\o\° *!? * 3artC quest u * l ' ma prescrizione puramente estintiva, lo con¬ 
ia hréàrpiTift 686act}uisttìre proprietà, sia con l'usucapione, sia con 
che talvolta'à h' ° & 20 ann '’ S ' a COn la P resci ' Ì7 .tone acquisitiva di 30 anni, 
questi tre ricuarH- iamaU |i prescrizione straordinaria, possono ricondursi a 
cosa cli’è noverili! ^ ° della P ersona che prende possesso, quello della 
seduta (4). d ta> ° qUelI ° dell ° s P a "° di tempo durante il quale 6 pos-. 


erchè la prescrizione acquisitiva 


possa iniziarsi a profitto di una per- 


^ostituaione diiSidTOÌo n 39, De Vravwr. A'A’.Y rei AAXY ami 
-Md'bcazioiie del diritto còmi! CU ' 1 l’ascrizione della rivendicazione non 
? a 11 per l’azione reale di iiv!' V' '* * >el antecedente, essa è una rego 

2 9 'J mìh prmc >'-> Gli- pò! ! UtUUtut!l « titoI ° particolare, C. Th., -1, 

rò,, "'* c/le '‘ C'Vilrecìit ìfcr"’ A ! éla "9 eH ' P- 215-217; Domelius, Un ter sui 
g 7, 39, ]k vr 18 ° ò - P- 82 o ss. 

1 ” P ° U *' "* uca Pere et qitaTrèe^ “*" C ’ 4 ’ *"'* : Jil 1,00 ordiue uundem est, iti via 
"'«et quanto tempore. 
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sona, occorre che questa persona prenda possesso della cosa, e che inoltre 
tale presa di possesso avvenga in buona fede e con giusto titolo per F usu¬ 
capione e la longi tempori.s praeseriptio , ed in buona lede per la prescri¬ 
zione straordinaria di 30 anni. 

Occorre pertanto anzitutto una presa di possesso che può essere compiuta 
cosi dalla stessa persona che usucapisce, come con F opera di un interme¬ 
diario, .di uno schiavo, di un depositario, di un- mandatario: ma è indispen¬ 
sabile, e sopratutio non può essere surrogata da uno dei modi d’ acquisto 
che trasferiscono la proprietà senza spostamento del possesso (1). 

Questa presa di possesso, unita ai requisiti riguardanti la cosa ed il ter¬ 
mine, è sufficiente senza bisogno di buona lede e di giusto titolo in alcuni 
casi particolari che risalgono all’antico diritto, nel quale pure del resto la 
proprietà si acquistava piuttosto con Fuso («sa capto) che col possesso vero 
e proprio (2) (usueapro prò herede ; usureceptio /iduciae ; usureceptio ex 
praedialura ) (3) ; è sufficiente ancora senza bisogno di buona fede in un 
altro caso ( constiiutio Rutilìana) (4) ; si può anche dire che è sufficiente 
senza bisogno di buona fede nei casi in cui F usucapione trasformava la 
proprietà pretoria in proprietà civile, a meno che non si preferisca dire che 
l’esistenza di un titolo pretorio implica la buona fede (5). Ed è molto veri¬ 
simile che i primi casi siano sopravvivenze di ciò che lu dapprima diritto 
comune, che cioè il vecchio diritto delle XII tav. non richiedesse per F u- 
sucapione nò la condizione subiettiva della buona fede, nè la stessa condi¬ 
zione del giusto titolo, già più obiettiva, ma ancora astratta (6). Al contrario 


. b<>M, in caso di manci pozione, di ti inre cenato e di legato per ciiidiea/ipnem 

a cosa altrui, l’usucapione non coiuincerà a decorrere al momento 


in cui souo 
senza 
ma 


] n S0 J e,11 »ita della manoipazione o della in iure ecaaio. se Inni luogo se 

consegnn ottetti va del possesso, nè al momento dell’accettazione del legato: 
™ i,ll ’ att <> bella presa di possesso della cosa. 

- Cfr. Cnq, m n. IL 189li ss . 

< * * 3 * 5 6 * * * ) Gaio, 2, 52-tìl. 

diulit. ^ bratti» delle'm mancipi della donua sottoposta a tutela, da essa 

Pagato | i j RllZa * a i<ct orila* tutorie; cose, che secomlo Giuliano l'acquirente clic ne ha. 
V. .. 1UOZZO P uò usucapire in virtù di una Co nel ititi io JiutUiaua a noi ignota., 
a p. .jq, 1 U!m la congettura del Knrlowa, IL K. 0.. 2, p. 404. 405 ss., e le citazioni 

(5) V i " * Gaio, 2, 47, ricorda che le XII tav. stabilivano la regola contraria. 

(6) q| " ‘1 "est’ultimo senso Brina, Zn in litohte dei' boitav Jidei potuteti io, 1875. 

Me» iind Vt fU P® 1 * ,a prima volta indicata dallo Stiùtziug, I>ae Wr.-n-n r oh bona 
guadagna/ " 7 r ° mi * ch ' Ubakapionslclìrt, 1852: Essa lui in seguito sempre più 

inbeo. 2 i° ,U01 ’' nt ‘* sopratutto oggidì Esumili, Mélange», p. 177-188. e Pomice, 

iinplicare ’ P * 328 ^ 10 - Non soiò l’idea puramente subiettiva della lmona lede sembra 

u» modi i q,U eom ° seiu pro. da parte del giudice una analisi psicologica estranea 
po 3 l r° Cedel '° (lell ’ a ntico diritto, che fa dipendere le conseguenze giuridiche 
f «tti cónsidei*V ° couc reti di carattere ostensibile: non solo la maggior parte dei 
le re gole sull C01Ue « iusta causa non hanno valore'legale nell’antico diritto: ina 
C,,Ì Wa TJ' C8 f " rti ' ae non possono essere state introdotto so ìion in un epoca in 
° n< P r °cedova ancora senza giusto titolo e buona fede ed in cui quindi 
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. f|iriU0 st opico che funziona per V usucapione almeno dalla fine della 
Repubblica salvo le eccezioni indicate, è richiesta la buona fede ed il g i usto 
IL per l’usucapione e la longi temporis praescriptio, ed occorre per 1 0 
meno la buona fede per la prescrizione trentennale acquisitiva di Giustiniano. 

il giusto titolo (titulus usucapionis, causa possessione) (1) è 1’ avveni¬ 
mento, distinto dal fatto materiale della consegna della cosa, che fa consi¬ 
derare giustificata la presa di possesso agli scopi della proprietà : da esso i 
giureconsulti hanno derivato delle specie di etichette per catalogare le varie 


si cerniva iu unn regola generale la protezione (lei proprietario, piti tardi trovata 
in regole relative tratte dalla stessa persona che usucapisce. 1 due sistemi si son 
più tardi trovati giustapposti, o sono stati applicati simultaneamente, peraltro non 
seuza qualche difficoltà; ma senza dubbio il primo non sarebbe mai stato inventato, 
s.- il secondo fosse sempre esistito. L’nencapio pio /ierede, Vnsnrccvptio ed altri isti¬ 
tuti ancora, come l’acquisto della manne con l’uso, Vueucapio liberiane clic ritro¬ 
veremo in materia di servitù, sono varietà alquanto anormali dell’usucapione pri¬ 
mitiva. ed appunto per il loro carattere anormale hanno serbato, come spesso 
nvvieue, per un arresto di sviluppo, le caratteristiche originali progressivamente mo¬ 
llificate nell’istitilt i vivente. Si potrebbe piuttosto proporsi il quesito, come ed in 
«piai momento siasi operata la trasformazione. Non ci sembra dubbio che il punto 
•di partenza di essa sia stata l’idea che il possesso per condurre all’usucapione deve 
•essere legittimo, dev’essere una poeeeesio inula, ex 'mela canna (A. Pernice, Labeo, 2, 1, 
p. -105-133). Ma, dalle due condizioni richieste per l’usucapione più recente, quella 
elle per prima si sarebbe svolta da tale idea, sarebbe per l’Esuiein p. 193, la buona 
lede, e pel Pernice, p. 425, il giusto titolo, ch’egli giunge persino a riscontrare in 
certo senso negli antichi istituti dell’usacqpto prò herede o dell’iisarcccptio, p. 430 ss. 
In ogni caso, siccome il requisito della 'mela canea suppone, come nota il Pernice, 
p 33*. l esistenza dei negozi privi di forme e particolarmente del contratto consen¬ 
suali di \ «udita, è a parer nostro necessariamente posteriore alla logge Aebntin. 

a Ita parte il requisito della buona fede, che forse era ancora ignoto a Ma¬ 
nilio ed a bruto al principio del VII see. (D., 41, 2, De A. v. A. I’., 3, 3, se si 
anmuth die qui la parola theeanrue è intesa ancora nel suo senso antico), ò cono- 

SClIlfn <ll . 1 11.. -a 


^ “ '* l’ n "cipio dell’impero da Sabino o Cassio, secondo D., 41,3, lJe neurp., 10; 

Tutti.".-’ . >e s lj ' ~~ 1 ’ * ,r ‘ u persino, giusta l’ultimo testo, dai velare, 

ììuhhìirl" * I ' c ? , " 1 ! ,ce P ei ‘ ' 0 ntì requisiti press’a poco all’ultimo secolo della K< v 
-elle l i l'ette."/1 fi 1 ’- V?r’ 1>r(ypriélé ì»'éloriennc, 1, 1899, p. 176 ss., p. 287 ss., ammetto 
ma sosti,.,,.. ue ! e xn tav. si riferiva soltanto all’usucapione delle cose rubate; 
immediat'iiniMitP ' Utl " isit0 giusto titolo e della buona ledo ne sia stato dedotto 

non essere un u,! 1 ’ 6 ™ "' b,so £ nava provare la propria buona fodo per dimostrare di 
tardi necessario i.,°/ ° 1>er ° l5i nella maggioranza dei casi (in quelli pei quali è l» u 
■che provando il tir l" 0 'vr ** K' ,,st0 titolo) non si poteva dare questa prò'' 1 

■cezione umilici L ' ‘ a P arl ° altre obiezioni relative alle idee che questa co" 

che essa importi, .vi' 1 ’*| l ' ' l m>ve , cd alla confusione, a nostro vedere inesat a. 
tnÌNiibile oronoloffieim * U, l Ua ^ giusto titolo, tale opinione ci pare ina'" 

«i m. «rri;** « «• I «Muletti delle „„„„ fede e del «»'" 

"« JW Alta,., verso la fine del VI see.. questa 

un correttivo. antico divieto relativo alla furtività, apportandovi solfa" 

1869, 


’ ™0, p. i B3 . 239 RR « 


in rom. Rechi, 1875. Fittine, Archiv, 51, 
- ; 39 ss. 381 ss. 
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^use di usucapione (prò emptore, prò donato, prò dote, prò legato, prò 
suo, etc.). Per lo più si tratta di un fatto che implica l’intenzione reciproca 
di alienare e di acquistare, ma talvolta è un fatto che implica soltanto l’in¬ 
tenzione legittima di acquistare (prò derelicto). Non è però mai una delle 
cause in virtù delle quali si acquista solamente il possesso ad inlerdieta, 
come avviene pel creditore pegnoratizio, per 1’ enfiteuta, pel precarista ed 
•ordinariamente pel sequestratario. 

La buona fede (bona fules) è un errore, una erronea credenza, in questo 
caso la credenza erronea dell’acquirente di acquistare in condizioni idonee 
a renderlo proprietario (normalmente il ritenere che 1’ alienante era pro¬ 
prietario o aveva facoltà di alienare, o era capace di alienare) (1), ma 
soltanto a patto che si tratti dell’ignoranza di un fatto e non di una regola 
di diritto (2). La buona fede è per principio richiesta all’atto della presa di 
possesso e solamente allora (3). Essa differisce dal giusto titolo allo stesso 
modo che una opinione differisce da un fatto, e quindi pure le regole della 


(1) Mudcstiuo, D., 50, 1(5, De V. S., 108: llonue fidei empi or cene videi tir qui igno- 
ravil ami rem al io nani enne, uni pularii cuin qui veudidil ine vendendi balere, pula pro¬ 
curatorem ani tulorem cune. 

(2) dii contratta' con un pupillo, credendolo pubere, commette un errore di latto 
o può usucapirò: chi contratta con un pupillo credendo che non abbia bisogno del- 
1 ancloritau del tutore por alienare, commette un errore di diritto e non può usuca- 
l»iic (Pani., D., 41, 4, Pro emptore , 2, 15). Cfr. Pernice, Laico, 2, 1, p. 493 ss. 

(3) Pei principio la buona fede non si richiede clic siWinUiumpossesciouis; essa non 
occoiic nè prima, nò dopo, almeno quando si prenda possesso personalmente. Però bi- 
p![f ,U !' Ue idonno r ' sorvo: L° La buona fede clic per massima non si esige ohe al- 

* 11 1 c ** a P resa di possesso e non prima, per ragioni molto controverse, o proba- 
cd ri l l< 1 la ”* on * boriche, ò richiesta a un tempo al momento della inula causa 
{li ' i] 1110 . 1116 ^" della tradizione in un caso molto importante, quello della vendita 
a 95 ' ’ l, ° em P t ’' P 1 2 3 '-)’ V. lo opinioni in Appleton, Propriété pretorienne, ], 
non ^ ~ ° |‘ c g°l !l la buona fede, purché esista all’atto della presa di possesso, 

Un a . lle l ,ci ’d ui 'i por tutto il termine (mala Jidcs uupercenienu non noce!); ma il 
prima• GiuaM,liano in C ; 31, Ve usuò, trans/., 1, 3, ha fatto dubitare se 
mine «er <!y n ° H ? la r * c hie8ta la persistenza della buona fede durante tutto il ter- 
tongi " ! **“»»•>« a titolo gratuito, in materia di usucapione, a differenza della 
■sen,,, *T''\ prnc * c, y r ' 0 - v - in questo senso Karlowa, i?. là G., 2, p. 402, ed in 

l’ossesso ! l .' U . 10 Penice, Laico, 2, 1, p. 57. — 3.o Finalmente, quando la presa di 
occorro ] a ' V U " e 0 l ,er mezzo di una persona in potestà o per mezzo di un terzo, 
per conto a , U ° Ua * odo U0Q di chi apprende materialmente il possesso, ma di colui 
l’ossesso a,l ° ^ possesso ò preso. Per conseguenza, se il mandatario prende 

sore, non e 1U8ai ? Utu del mandante, questi, benché divenga immediatamente posses¬ 
si posse.sg 0 IUtnc ' a a< l nsucapire se non dal giorno in cui avrà conoscenza della presa 
fede (c. ( 7 ’ 3 r hè 8oltanto da allora è possibile che egli possieda in buona o mala 
’a poteste' W ' n ^ ( l' P 08 *’> 1). Non v’è ohe un caso in oui Vanimus della persona 
acquisti da 8er *do esso solo preso in considerazione, ò sufficiente: è il caso degli 
dizione ? fatti ex re peculiari (fì., 41, 4, Pro empi., 2, 11). V. nondimeno la 
4'UfHi i a (le ’ atta dallo stesso testo, 2, 13, oon la quale ocoorre senza dubbio spie- 
l8l0ne di °ui in D., 41, 3, De usurp., 43, 1. 
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prova sono diverse per la buona fede, che si. presume sino a prova contraria 
e pel giusto titolo che invece deve essere provato. I due requisiti nondimeno 
sembrano confondersi in. un caso, quello del giusto titolo putativo, della falsa 
opinione cioè che esista un titolo; ipotesi nella quale in realtà, non v’è titolo 
di sorta, ma nonostante taluni giureconsulti sostenevano nell epoca classica 
che l’usucapione era possibile, mentre una dottrina intermedia, adottata 
probabilmente da Giustiniano, la riteneva possibile quando l’errore era scu¬ 
sabile, ad es. riguardava il fatto di un terzo (1). Ma anche in questo caso 
la differenza sussiste, e si manifesta ugualmente nei riguardi della prova. 

2. La cosa deve essere suscettibile di essere acquistata in questo modo. 
Per massima son tali tutte le cose corporali ; ma vi sono delle eccezioni, 
derivanti in parte dai. principii generali, in parte da disposizioni specialidei 
diritto positivo. 

Giusta i principi generali l’usucapione non è possibile per le cose incapaci 
di proprietà privata; poiché il suo fine è di condurre alla proprietà privata: 
essa ad es. è impossibile per gli uomini liberi, per le re.s sacme e per le 
res religiosae. Essa è pure esclusa, come è generalmente ammesso, per le 
cose inalienabili, quali l’immobile italico dotale, i beni delle persone in 
tutela ed in cura contemplati n aW’oratio Severi e nelle disposizioni posteriori: 
poiché il divieto dell’alienazione diretta implica quello dell’alienazione in¬ 
diretta (2). 

Ma vi sono inoltre eccezioni speciali, riferentisi a cose elio, pur essendo 
m ptitrimonio, pur essendo alienabili nei modi normali, non possono nono¬ 
stante essere acquistate mediante il possesso prolungato. Si hanno due ca¬ 
tegorie di eccezioni di questo genere, le une basate su ragioni che riguar¬ 
dano la cosa, ad es. sul motivo ch’essa è uscita dalle mani del padrone per 
un atto delittuoso, le altre concernenti il proprietario che la legge guarda 
con occhio favorevole, preferendolo al possessore. 


dalla Smolli "rT" ' mol, ° "attamente la necessità di un giusto titolo indipendente 
rSi °T Ci bipiano, />., .il, 3, I* 27. Xen,«o te- 

Fro mio 5. GiulìnnT i "'i I ‘‘ t ?“ uva aulii ci ente la credenza al giusto titolo, l>- ; IL l0 > 
ammise’die nota™. 1 “ °' U 0pinÌQ “° •* riferita da Africano, Ih, II, -I, Pro viapt -, 11 > 
giustilieativo, come' ' ll ol ?» ,Uft a rondissio^e di avere per sì* un tette 

fatto credere’ad imn . ormaz,0 * ,e di uno schiavo o di un mandatario ohe »bln» 
olio sembra abbia !»»«,*i?** 18 C "* 11011 0 1,v venuta in realtà. E questa la dottrina 
considerata la teoria ,i'Vr .■ c ' le paro in baso al complesso dei testi debba essere 
prodotta la redola et Giustinianeo, benché nelle Istituzioni, h. H? s ' n 11 
Lahe », 2 , 1, p.^502 ss 39g y e<l,me """wpìonem itoti pat ii. Cfr. nondimeno Permeo. 

® -D-, 50, 16, Df y o Q(, .. 

«cnttìbilità, è assoluta n i u 1 St>1 ° ,mut0 dubbioso è q nello di vedere se ViMjP* 
nalmente lasciate deconJ! aUt ,° relat * Vi ' sia alle preacrizioni die furono intendo 
Una alienazione Retat i? Co1 fi,le (,i el '»dere la legge, sia a quelle fondate sopra 
V,Rn y, Traité 4 p 1,11,110 seu so Windscheid, 1. $ 1*2, n. M : nel secondo Sa 

P ' ,70W - 5nel Dernburg, 1, $217* ». 5. 
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I casi della seconda categoria, i meno importanti per la storia del diritta 
e quasi tutti appartenenti al diritto nuovo, riguardano i beni del pubblico 
tesoro, quelli del principe, gli immobili delle chiese e delle fondazioni pie, 
che sono sottratti all’ usucapione ed alla longi temporis praescriptio , ma 
non alla prescrizione straordinaria solamente portata per taluni di essi a 
40 anni (1). Si dubita inoltre se la stessa regola non debba applicarsi ai 
beni dei minori, che anticamente erano soggetti all’ usucapione e non alla 
longi temporis praescriptio ; pei quali peraltro la quistione non si presenta 
nella nostra dottrina se non in quanto non siano già imprescrittibili od ina¬ 
lienabili in forza dell’ oraho Severi e delle disposizioni addizionali (2). 

Le eccezioni della pi ima categoria hanno maggiore importanza giuridica 
e rimontano ad epoca più antica: esse furono introdotte per l’antica usuca¬ 
pione del diritto civile. Le principali (3) sono il divieto di usucapione delle 
cose rubate, stabilito dalla legge delle XII Tav., e ripetuto da una legge 
Atinia all’ incirca sulla fine del VI sec., ed il divieto dell’ usucapione delle 
cose tolte con la violenza, stabilito posteriormente dalla legge Plautia de vi 
che sembra doversi collocare tra la dittatura di Sulla e la congiura di 
Catilina (4). 

II campo dei due divieti è molto più vasto di quanto potrebbe credersi a 


i (1) u'r° : fV 3 ’ Dc '"'"V" 18 - lieui del principe : C., 7, 38, |Ve rei dominicele . 

immobili dolio chiese c delle fondazioni pie: Nov. ILI, c. 1; Nov. 131, c. (i. E con- 
■■«•yerso se si debbano eccettuare i boni delle città: però Paolo, Seni., 5, 2, 4, dico 

1 -itnamante elicla praescriptio longi tempori* ò loro applicabile. 

(-) Ammissibilità doli’usucapione: J)., 27,5, De co qui prò lui., 2. Esclusione della 

40 rjì\ i" 11 ' * 1 ' * c>n ì > ' : ( ’ì» 35» Quibii* non objiciatur, 3. Diritto Giustinianeo: C., 2, 

w J » (pilline cali eie in i,,/., 5, 1. 

sfiati^ 1>nSi ' 0,, °’ nello stesso ordine di idee, citare ancora lo coso estorte da inagi- 
rc . H ,f '° lu,lss, °ua r ii,^ giusta la leggo Giulia repeluudarum (D.. 48, 11, De leg. lui. 
(Xix T-i v G< - "i 111 0ll ^ uc di idee differente, il limito di 5 piedi esistente tra i fondi 
Uatti ..ìp'*/’ \° * a ^ uuc dipendenze (forum buetumvc) dei sepolcri, anclv'cssi già sot- 
( 4 ) Gni ,: i ^ C, ;y Ì< *r !° luo cosc n,ovi commercio (XII Tav., 10, 10). 
fermò e / *7 ‘r h* 2-8. La legge Atinia, olio ad un tempo con- 

del VII r. 1 K ° divieto dello XII Tav., è della fine del VI sec. o del principio 

baione urbi • ^' u ^ta il passo di Anlo Gellio, 17, 7, obe no riferisce la dispo- 

Uei gi ui Cl l ia <• {'textee, p. 31-32) essa esisteva già ed era ancora recente all’epooa 
Mess’a », 0 ** ^^ an *h°, cos. 605, P. Muoio Scevoln, cos. 621, e M. Giunio Bnito, 

cauto alle le m . >0rnneo * citazione die di essa fa Cic., Fot., 2, 1, 109, nc- 
'lel Vi sec l'uria (550-585) e Voconia (585) porta piu - © a collocarla verso la fine 
leggo Giulia n ? t0 n ^ a le SS (! Plautia, le cui disposizioni furono riprodotte da una 

Elettiva c * ie deriva elio esso sono di fr 

iuc Manli- • ~ - - 


frequente designate con la forinola 


r ° Ha Posteri.™- J tauUn et tuli»), si tratta senza dubbio alcuno della legge Plautia de ri, 
n d q Ualo m ® nt ? al] e leggi criminali di Sulla ohe completò; ma prima dell’anno691, 
la ^pressione f’ il . ivoonta contro Catilina (Sallustio, Cat., 31, 4), forse nel 667, dopo 
5' moventi ' f ^ insurrezione di Lepido, come pensa il Mommsen, Sirafrecht, p. 654, 
la le gge Gini° dil Ci °‘’ 1>ro Caeli °> 20, 70; la leggo Giulia che gli viene attribuita ò 
UU (1e vi di Cesare o di Augusto. 

Qir a*i>. _ 

unitale elementare di diritto romano. — 21. 
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. i o perchè essi si applicano non solo ai ladri ed agli autori di 
pnma V ' S he ne j dirilt0 più evoluto sarebbero esclusi per la necessità della 
rapine, c e ^ ^ titol0f ma alla cosa stessa, la quale, afTetta che sia 
bu0na o ita da i vizio di violenza o di furtività, non può essere usucapita da 
nessuno sino a che tale vizio non sia purgato ; 2.° perchè il concetto del 
furto è in Roma molto più largo che nel diritto moderno, esistendo furto 
non soltanto quando si sottrae la cosa altrui, ma in modo generale quando 
esiste un atto di appropriazione i'rodolenta della cosa altrui, ad es. se si 
vende scientemente la cosa d altri. 

Questa nozione larghissima del furtum spiega, anzi implica in sé che l’an¬ 
tico diritto, vietando l’usucapione delle res furtioac, non abbia richiesto nè 
titolo nè buona fede. Ma essa rende apparentemente difficile trovare delle 
cose acquistate a non domino che abbiano potuto usucapirsi. Nonostante, 
ve ne sono. Anzitutto, secondo una opinione, che prevalse al principio del- 
l’Impero e forse già contribuì a far emanare la disposizione della legge 
Plautia, non può darsi furto che pei mobili: dal che deriva che l’usucapione 
sarà possibile per gli immobili tolti altrui senza violenza. In secondo luogo 
l’immobile tolto violentemente e la cosa mobile rubata possono essi mede¬ 
simi essere usucapiti dal possessore, a partire dal momento in cui il vizio 
fu purgato; il che può verificarsi, in base ad una regola stabilita dalla legge 
Atinia e riprodotta dalla legge Plautia (lj : ora il vizio è purgalo non solo 
quando la cosa è tornata nelle mani del proprietario, ma, benché spesso lo 
si trascuri, anche dal momento che questi ha riacquistato la possibilità di 
reclamarla (2). E finalmente una cosa mobile può uscire dalle mani del 
proprietario e pervenire in quelle di un terzo senza furto, quando chi la 
vende lo fa senza intenzione di rubare, a causa di un errore che qui può 
essere indifferentemente errore di fatto o di diritto; come se l’erede del de¬ 
positario vende la cosa credendo eh’essa appartenga al suo autore, o l’u¬ 
sufruttuario di una schiava vende il nato da essa, credendolo falsamente un 
frutto (p. 263, n. 2).' 

e re Q ole a questo modo stabilite per 1’ antica usucapione passarono alla 
Ahh' ern ^ or ^ s P raescr ipiio, e si applicano ad entrambe sotto Giustiniano, 
ai mobir ^°| ^ vet * ut0 cbe * a prescrizione trentennale si applica persino 
della No 'iVo 013 11 ? n a " e C0Se possessac. Aggiungeremo che a senso 
usucapirlo oh ° a ^ u ‘ sta un immobile dal possessore di mala fede, non può 
e ln anni, alla stessa precisa maniera dunque come la cosa 


l’actio auc lordali» (v a hisirme con un’altra innovazione relativ 

Tent e principale della 11 • 3)> ò stata probabilmente i’ 

furtiva, ai„i pot^, , °^. e u ' a ’ c ' ie conforma il divieto di usucapione dell 
«Posiziono parallela della 1 *“* <HU ** irf * u * revertntur: Paolo, T)., h. I., i, 6. 

,.» % », 16, i, » «■»»•, D; *• <„ tt, % 

l * 8e v tówi, et si cìh 8 vinàio J H * n potextatem domini revi furtiva J 

ae polcstatem habuerit, Subitili» vi Cassili» aia ni- 
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mobile alienata dal possessore di mala fede, il quale alienandola 1 ’ abbia 
resa furtiva. 

3 . Il termine, per la cui durata doveva prolungarsi il possesso era, giusta 
le XII Tav., di un anno pei mobili, di due anni per gli immobili, probabil¬ 
mente in considerazione degli usi agricoli d’allora(l); perla longi temporis 
praescriptio era di dieci o venti anni, o meglio da 10 a 20 anni, a seconda 
che la prescrizione corresse tra presenti o tra assenti ; nel diritto Giustinianeo 
era di 3 anni per 1’ usucapione dei mobili, di 10 a 20 per la prescrizione 
ordinaria degli immobili, e di 30 anni per la prescrizione straordinaria. Allo 
spirare di questi termini la proprietà è acquistata iure chili nell’usucapione; 
iure honorano, può dirsi, nella longi temporis praescriptio anteriore a 
Giustiniano, iure chili in ambedue per Giustiniano, a condizione che il pos¬ 
sesso abbia perdurato per tutto il termine. Il calcolo peraltro di questo 
termine dà aaito a due quistioni: quella, dell’interruzione del possesso, cioè 
dei fatti che possono arrestare il decorso della prescrizione, rendendo inutile 
il tempo già passato; e quella della congiunzione del possesso, cioè della, 
misura in cui si può unire nel fare il calcolo al proprio possesso il possesso 
del proprio autore, della persona da cui si è ricevuta la cosa in qualità di 
erede, compratore, etc. ( 2 ). 

a) Interruzione (usurpatio ). Si ha anzitutto una interruzione naturale 
nel caso di perdita del possesso (3). Se il possesso sì perde per un sol giorno 
tutto il possesso trascorso diviene inutile. E quand’ anche la persona che è 
in via di usucapire giungesse a ricuperare il possesso perduto, non potrebbe 
congiungere l’uno con l’altro i due possessi; occorrerebbe ch’essa iniziasse 
una nuova usucapione coi requisiti ordinari, e specialmente in buona fede, 
giacché la mala lede intervenuta nell’intervallo che non le avrebbe impedito 

(1 continuare la prima usucapione, sarebbe di ostacolo a che ne cominci 
una nuova ( 4 ). 

P er( ^ controverso in qual misura il diritto romano abbia ammesso, ac- 
d ^ 0 ' ntert uz * 0nG naturale, delle cause di interruzione civile. Un testo 
Pione Cer ° ne * n ^ Uce a cre< ^ er e che, in materia immobiliare, 1 ’antica usuca- 
poteva interrompersi con un atto formale, consistente nel rompere 


c u 011 c i^ 8U ^ sistema di cultura primitiva, iu cui la terra resta a maggese un anno 

(2) DiQ lUCC0U ° d,C °" nì tluu anni, Olck, in Pauly-Wissowa, 1, v. 4ckerbau, p. 280-282. 

delle Cause"rV^ 0 ^ v ist;i della terminologia moderna vi sarebbe inoltre da occuparsi 
ac, l«Ì8ito il f' 80s P ons ione della prescrizione, cioè dei fatti die, senza impedire resti 
friziono Q ein l- )0 8 *nora decorso, arrestano per un certo periodo il corso della pre- 
^l’imiuobil U0 | S * a non è ignota al diritto romano recente, ohe l'applica ad es. 

clic coso, ^ <0t ' lle ’ beni dei minori: ma esso fa oiò partendo piuttosto dall idea 

(3) Gaio' D ^“cutaneamente inalienabile (p. 320, n. 2). 

vci a /j 0 '' *'> u : NaturalUer inierrumpilur possessio curii quia de possessione vi deji- 

( 4 ) Paob, U ' re * eri Pitiir....; neo quicquam interest, is qui usurpaverit dominus sit neone. 

’ "•* t-, 15, 2. 
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n H-nlbero del fondo (surculo defrihgendo) (1). D’altro canto la do- 
un ramo d a testatio, che non interrompeva il corso dell'an- 

manda gmdizia , generalmen te abbia al contrario interrotto la 

ed e probabile che essa interrompesse l'un. 

e l’altra nel diritto giustinianeo (4). 

6 ) Conminzione dei possessi (5). Logicamente forse si doveva esigere- 
che il Possesso che conduce alla proprietà, avesse avuto lo stesso titolare 
durante tutto il termine per prescrivere, e dire che v’è interruzione naturale 
quando il possessore muore o si spoglia della cosa a vantaggio di un terzo; 
per cui un nuovo possesso comincia con l’erede o l’acquirente. Il diritto 
romano è giunto ad ammettere il contrario cosi pei successori a titolo uni¬ 
versale, come per gli stessi successori a titolo particolare. Ma è necessario 
Tare una profonda distinzione fra la snecessio in possessionem (6), stabilita 
sin dall’epoca dei giureconsulti classici riguardo agli eredi, e Vctcccssio pos- 
sessionis che fini per esser permessa ai successori a titolo pai ticolai c. 

11 successore a titolo universale, ad es. 1’ erede, continua il possesso del 
suo autore, gli succede senza interruzione, quand’anche non abbia preso 
possesso della cosa dal momento della morte, — poiché hereditas jaeens 


susti nel [lersonam defunti (7), — salvo che non sia intervenuto un atto di 
interruzione naturalo (8). Non v’è nemmeno congiunzione dei due possessi ; 
v’ è semplicemente continuazione del possesso precedente, dal che deriva 


(1) Cic., Di' Orni., 3, 28, 110: Sai ut ex iure civili surculo dtfringeiulo usurpare vi- 
deaiihir. Cl'r. Karlowa, 11. R. <?., 2, p. .101. 

(2) Ni* è prova clic se il termino dell’ usucapione è scaduto iuler mora* liti*, il 
giudice della rivendicazione, il quale per la sua decisione deve guardare al momento 
della hh* contentano, ordinerà al convenuto di trasferire la proprietà, della cosa al¬ 
l'attore: Gaio, D.. G, 1, De R. F., 18. 


(3) Questa è l'opinione dominante, basata principalmente su C., 7, 33, Do praesi 
■ i., i, — Ma antlie la dottrina, secondo la quale le regole erano le stesse dell' 
saeap'o.ie. stala fortemente sostenuta. V. lo citaz. in Vimlsclieid, 1, è 180. n. 7. 

, ( Ms elI7,a il J 111,1 * llfcmiz ion° civile derivante dalla domanda giudiziale semi) 
ove ir,M C k ’ prescrizioni del suo tempo, dalla cost. C., 7,-10, De. unii, e,.re., 
possono erme "■.° $ 0880 l lu, ‘ raggiungersi, contro lo persone che non 

È difficile el rrV 0 " "ì* 1 S0I "l ,lico dichiarazione indirizzata all’autorità giudiziari 
che ^ ti«„ Iuoko 1“" h ' a ,lbbia ilVut0 minore efficacia della dichinrazio 

Vangcrow l ,le,s ' 8 * em P 0, alibus praescr. et de acccsaionibiis yonseasionum. C 

nemesi acccwT^leL' U1 - 1 ’" SS0SSO ,lell ’ aMtore P<?r opera dell'erede i> designata < 
il quale nella sua ml-Jfoi'V'V'” 8 °)° t0St ° &•' 44, 3, De dio. temp. praescr., U, 

cui è ammessa questa accessioniTla * nU ’ intfirdetto ntnibi ( cfr - 11 * 3 , 

prescrizione. ‘ ay01 ° del creditore pegnorati zio) e non a 

(7) Nerazio, /),, jj 3 . 

aditasi hereditatem implori constinit ^ C ° e * >tam HI,UC(, inonem a defuncto posse et rti 
rti a sullo pò»stata est. ’ ^ 088eS8 '° testatoris ita heredi procedit, si medio tempi 
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c lie l’erede continuerà ad usucapire quando pure sia in mala fede, se il 
suo autore era in buona lede all inilium possessioni, e che viceversa non 
potrà usucapire, malgrado la sua buona fede, se il suo autore era allora in 
m ala fede (1). E queste regole sono egualmente vere in tema di usucapione 
e di longi tempori praescrip/io (2). 

Al contrario il successore a titolo particolare, compratore, legatario, etc., 
comincia un nuovo possesso il quale dovrà riunire tutti i requisiti richiesti (3); 
e soltanto, movendo dalle regole ammesse per l’interdetto utrubi, si è giunti 
a permettergli, prima in materia di longi tempori praescriplio e poi in 
materia di usucapione, di completare più presto il periodo per prescrivere 
congiungendo al proprio possesso quello del suo autore, se quest’ ultimo è 
tale che possa essergli utile, se ad es. 1’ autore aveva egli pure preso pos¬ 
sesso in buona fede. L’accessio possessioni nell’epoca classica è permessa 
a tutti i successori particolari nella longi tempori praeseriptio (4). Invece 
essi vi sono ammessi in modo assai più limitato in materia di usucapione. 
Severo e Caracalla la permisero al compratore (5). E forse non si andò 
più in là sino a Giustiniano che estese questo beneficio a tutti i successori 
particolari senza distinzione tra usucapione e prescrizione (6). 

S 2. — Trasferimento della proprietà per decisione giudiziale 

atIjndicatio, etc. 

Per principio l’autorità giudiziaria ha la funzione di riconoscere i diritti 
preesistenti e non di operarne la traslazione ; in tema di proprietà, quella 


(1) V. pel primo punto Paolo, D., -11, 4, Pro empi., 2, 19, e pel secondo Papi»., 
V-, 14, 3, De dio. temp., 11. 

W Giustiniano, List., h. 12, porterebbe a credere clic egli pel primo abbia esteso 
questo regole dalla longi tempori posieeaio all’usucapione, ma questa interpretazione 
v coabitata dai testi citati nello note precedenti, c segnatamente da quello di 
1 «luuiauo. 


m n-' 0l °’ ?'• 11 » ■*’ Pro 2, 17. 

n,stimano, C'., 7, 31, De imito, tranef., 1. 

1905 12., 41, 4, Pro empi., 2, 20. Cfr. Krneger, Z. S. St., 26, 

geli ''". ; ' sl,ll(, dt , i testi delle compilazioni giustinianee che sembrano dare alla re- 
p 0 ‘ ; VU “ a di ll,i una portata piti larga fi riferisce sicuramente all’usucapione. Essi 
utri,j; i. ,llt * 'ferirsi, sia alla longi temp. praespr., sia in particolare all 'interdetto 
luo»o' 1 1 11 l, d ;,z ione originaria eoi quale è por molti di essi stabilita talora dal 
p e°div /' <>i:c,I l| avi uio nei libri originali dei loro autori: v. ad es. Venni. D., 44, 3, 
13, mh C ?» K ’ (Libro ò intordìotorum, Leuel, 24); Ulp., D., 41, 2, De A. v. A. I., 

fatta all. “ ° d l<l ’ Leuel > 1624), talora dalla scorrettezza dell’applicazione di essi 
e 7 ). Inscrizione acquisitiva; cosi ])., 44, 3, De. dio. temp., 14 (v. p. 324, n. 6), 
die a 0u ,Je A - A. P., 13, elio ammette l’accessiono del l'ossesso di pei-souo 
laida fede U8uotl l>ive, $ 7, quella del preearista, ? 9, quella d’un acquirente di 

• Gir. Kvuegcr, lue. cit.. 
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di riconoscere a chi si appartenga la proprielh, e non di trasferirla (1). vi 
si" nondimeno dei casi, il più chiaro ed importante de. qual, r,monta al- 
Pantico diritto civile, in cui il giudice procede ad un vero traster,mento di 

P Zrl di essi è quello dell'tr#, iicatìo (2), per cui il giudice di talune 
azioni tassativamente enumerate, le due azioni divisorie (a. familiae eroi - 
scundae divisione d’eredità, a. communi dioidundo, divisione d altre cose 
indivise)’ e l’azione per regolamento di confini («. Unium regundorum), ha 
il potere’di trasmettere la proprietà; nelle azioni divisorie allo scopo di far 
cessare la comunione, e nell’azione per regolamento di confini, quando ciò 
gli sembri utile per dare agli immobili limiti più ostensibili e regolari (3). 
Tanto in materia di divisione quanto in materia di confini le pai ti, se fos¬ 
sero d’accordo, potrebbero arrivare al risultato nei modi ordinarli d’aliena¬ 
zione. Se non sono d’accordo, il giudice, investito da una di esse della do¬ 
manda di divisione o di regolamento di confini, fa in loro vece ciò che esse 
avrebbero dovuto fare. Egli stabilisce i confini ed all’occorrenza li corregge 
con un piccolo spostamento di proprietà nell’a. finium regundorum , nella 
quale quindi Vadjudicatio è semplicemente accidentale (d). Sposta sempre in¬ 
vece la proprietà nelle azioni divisorie, il cui fine diretto ò quello di far ces¬ 
sare l’indivisionc e per conseguenza esigono sempre una adjud/calio ; egli 
sopprime la proprietà indivisa concorrente che esiste a favore di ciascun con¬ 
domino su ciascuna molecola delle cose comuni, sia per attribuire ai varii 
interessati la proprietà esclusiva di lotti eguali (divisione in natura), sia per 
attribuir loro lotti disuguali, la cui differenza di valore sarà compensata da 
indennizzi pecuniarii (divisione con conguaglio) (5), sia finalmente per attri¬ 
buire i beni comuni ad uno solo degli interessati (0), che dovrà un inden¬ 
nizzo a tutti gli altri condomini (licitazione). In tutti i casi l’aggiudicazione, 
togliendo ai varii comunisti la loro parte di proprietà sulle cose indivise che 


del 

con 


(1) Non consideriamo corno eccezioni a qnosta massima nò fa rivendicazione 

o_.ee iritto, in cui il magistrato procedo ad una adtliolio quando manchi la 

1C *' a,t01f '’ mi dgradii l’uso abusivo fattone in tema di in iure ccssìo (co 
noi Wlassalc in Paniv-Wissowa, 1 , 1 , 1891, v. Addicevo ; in senso contrario Penne 
di „n V . 1>- 40 ’ "■ "k t L ll °H |1 del diritto di tutti i tempi, in cui a seguii 

di un '' n °“ P ro P™tario si trova di fatto collocato nella posizioi 

galmonto dhdii'ir r' ' r ° Ut ° ul SU ° ilvvemr % poiché nuche allora il giudicato ò 1 

(2) Cfr ivi ì 1Vd ’ costit,,tivo di uu diritto uuovo (efr. 71., 8, 5, -Si sere., 8, •! 

m m» ,1^?V'". i. v. Stetti., p . su 

un temno* nlfrrx \ 3 l ’* 8u * ta elio il termine adjudicatio designa a 

d’acquisto auebol! V* , f Udice (li trasferirò la proprietà cd il relativo mo( 
questo potere al gtodte’’^^ deUa f ° mula cUo nclla Procedura formulare confort 

Sii 4 !-, 4 > 17 > 6. 

S 4i 17 ' 2)0 0 #-’ w. 4. 

3, 37, U Conila ! “di j" tere89ati : *, V, De off ind., 5. Anche ad uu torti 






sono 

guisa 
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ad altri attribuite, trasferisce la proprietà (1), e la trasferisce alla stessa 
che avrebbero potuto farlo le parti coi modi volontarii, lasciando sus¬ 


sistere i pesi reali che gravano le cose (2), ed a condizione che tali cose 
fossero realmente in proprietà delle parti (3). 

Si deve anzi notare che nell’epoca classica l’aggiudicazione, come i modi 
volontarii, può trasferire talora la proprietà quiritaria e talora la sola pro¬ 
prietà pretoria. Essa trasferisce la proprietà delle cose cui riguarda, siano 
esse mancipi o nec mancìpi, se il giudizio in cui avviene è un iudicium le- 
rjilimum, cioè una lite istituita a Roma o nell’àmbito di un miglio, tra cit¬ 
tadini romani, e dinanzi ad un unus index cittadino romano. Mancando una 
di queste condizioni, non v’è iudicium legitimum, e la proprietà non passa . 
iure civili. Vi è soltanto un iudicium basato sull’ imperium del magistrato, 
un iudicium guod imperio continelur, e la proprietà non è trasferita se non 
iure praetorio (4). 

Alla proprietà pretoria cosi trasferita imperio magislratus crediamo possa 
paragonarsi quella trasferita, non per decisione giudiziale, ma per decisione 
del magistrato in un secondo ed in un terzo caso : in tema cioè di damnum 
infeclum, quando, avendo il proprietario di un immobile che minaccia. ro¬ 
vina rifiutato di dar cauzione pel risarcimento dei danni eventuali, ed avendo 
persistito nel rifiuto malgrado un primo decreto, col quale il magistrato per 
far pressione sulla sua volontà, aveva immesso il ricorrente nel possesso del¬ 
l’immobile, il pretore emana un secondo decreto che mette il ricorrente in 
causa usucapiendi, e gli accorda la proprietà pretoria (5) ; — in materia di 
azioni nossali, allorché, non essendo difeso da alcuno lo schiavo o l’animale 
pel cui fatto esiste una azione nossale, l’attore lo conduce seco dietro auto¬ 
rizzazione del magistrato ( duclio iussu praetoris) che lo mette in causa usu¬ 
capiendi e gli dà la proprietà pretoria (6). 


(0 E pur una (lozione, introdotta ad uu tempo per tini fiscali o per ovitare liti 
u eiedi, « mantenuta pel secondo motivo, elio la divisione è oggi considerata come 
( naiiarativa (C. oiv., art. 883). 

(-) -Venatamente quelli che siano stati accordati duranto Piudivisione da uno dei 
Propiiutiirli sulla sua quota indivisa, D., 33, 2, De usufr., 31. D., Comi i. dio., 6, 8. 
sui , SIS ^ enia della divisione dichiarativa, i diritti reali accordati da uu comunista 
mài CnÌ Cl10 UOu gli vou gono poi attribuiti, o che porciò si reputa uou gli abbiano 
‘ l ! ,partou "to, restano invece naturalmente distrutti, corno proponeva Trebnzio, 
» piira ° dei cit. tosti. 

(Il I ’ 41 ’ 3 ’ D ° umr P-> 17. 

risu ^'T' 1 cUe l ,a gghidicazióne trasferisce talvolta la sola propiietà pretoria 
'"dioL \ Paol °. -D., 10, 2, Favi, ero., 44, 1. Il criterio pertinente al oarnttere del 

(5) D pos *' 0 '*! rilievo in materia di costituzione di usufrutto da Paolo, F. V., 47 a. 

(6) n’ o\ 2 ’ De damno h»/ecto, 15, 16; 18, 15. 

2, ] ■’ 4 5 6 > De nox. act., 26, 6. Cfr. nondimeno le obiezioni del Permeo, Labro, 

> !*• 4-21. 3 
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s , _ Trasferimento della proprietà per legge, 
b «5* 

La proprietà inoltre, secondo i giureconsulti romani, può essere trasferita 
•a titolo particolare dall’onnipotenza della legge ( Icge ). U1 piano cita, come 
esempi i caduca e gli ereptoria, beni cioè disposti a favore di indegni od in¬ 
capaci, dei quali la legge Papia Poppaea assegna la proprietà ad altri, ed il 
legato per oindicalionem, la cui proprietà, egli dice, è trasferita al legatario 
•dalla legge delle XII tavole (1). Si possono ancora citare: l.° la regola del 
diritto imperiale che trasferisce al fisco od ai publicani la proprietà delle 
cose confiscate dalla dogana (commissu) (2) ; 2.° la disposizione di un senato- 
consulto emanato sotto Marco Aurelio, secondo la quale il comproprietario 
di una casa che l’ha riparata, ed a cui l’altro condomino non restituisce nei 
4 mesi la parte clic gli spetta «Ielle spese e gli interessi, acquista la porzione 
di questo condomino (3) ; 3.° la decisione di Valentiniano, Teodosio ed Ar¬ 
cadio, del 389, secondo cui quegli che riprende per forza la cosa sua da un 
terzo detentore, invece di ripeterla giudizialmente, ne perde la proprietà a 
favore del terzo (4); 4.° un’altra costituzione degli stessi imperatori per la 
quale la proprietà di un immobile soggetto ad imposta e .fruttifero, abban¬ 
donata dal suo padrone, passa in capo a 2 anni a colui che lo mette a col¬ 
tura (5). 


Sezione IV. — Modi d'acquisto originarii. 

Il solo caso incontroverso d’acquisto mediante un modo originario è l’oc¬ 
cupazione, 1 acquisto cioè mediante la presa di possesso di cose che non ap¬ 
partengono ad alcuno. Ma accanto ad essa noi studieremo un certo numero 
di casi più o meno certi di acquisto di proprietà, nei quali la dottrina dei 
no^tii vecchi autori, seguita dal Code civil ed ancora dilesa in parte da ta- 
uni interpreti, vedeva un acquisto originario per accessione : e cioè 1’ ac- 
5 nor.T ernanle daPa trasformazione della materia prima col lavoro, dalla 
i • fp r° ne G ’ acc * u ‘ st0 de ‘ prodotti organici dello cose ed in particolare 
di due nl'J T Ue 1 acc *" isto che si pretende derivi dalla congiunzione 
il nome rii iJ! ^ G C ®'. li comm a llat °ri riservano in un senso più ristretto 
cono un vprn Je!5SI0 . ne ‘ j vedl ’ a che in tutti i casi in cui questi fatti produ¬ 
citi romani rinortatl° V r”* pr0prietà nuova . tale acquisto è dai giurecon- 
pedisce evidenti dintt0 naturale 0 al dil ' il to delle genti. Ciò non im- 
ente c io nel diritto giustinianeo la proprietà procacciata 


(i) bipiano, 19,17. 

(3) 17 ! 2, iq 1 ’ 2; 11 ' Cfr - A - p ««»dce, S. SI., 5, 1884, p. 130 ss. 

< 4 _) 3, 4, TJndv vi, 7.’ 

( ° C ’’ U ' 09 (5S) > 1)1 deserto, 8. 
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siffatto acquisto sia proprietà civile ; ma si suppone di sovente (1) che lo 
stesso fosse nel diritto classico e sin nel più antico diritto. A parer nostro 
invece questi modi di diritto naturale, prossimi alla tradizione, buòna parte 
^ei quali peraltro non risale oltre il principio dell’Impero, non devono aver 
potuto meglio della tradizione dare la proprietà civile delle res mancipi nel¬ 
l’epoca classica, nè devono nel tempo antecedente aver potuto dare la pro¬ 
prietà civile delle res nec mancipi prima che ciò avvenisse per la tradizione. 

§ i. — Occupazione. 

L’occupazione è l’acquisto di una cosa non appartenente ad alcuno, che 
■deriva dalla presa di possesso di questa cosa (2). Essa presuppone dunque 
da un lato che la cosa sia senza padrone, e dall’altro che se ne prenda pos¬ 
sesso. L’occupazione si applica principalmente alle cose che non hanno mai 
avuto un proprietàrio romano, e cioè : l.° anzitutto alle cose tolte al nemico 
(i res hosliles ) che legalmente non hanno proprietario, ma che, come vedemmo 
(p. 296) divengono proprietà dello Stato e non dei soldati quando costitui¬ 
scono il bottino di una guerra regolare, e per conseguenza non si acqui¬ 
stano dai privati per occupazione se non quando si trovino sul territorio ro¬ 
mano al momento in cui scoppia la guerra, o quando siano prese ad uno 
straniero non alleato rml corso di una scorreria (8) ; 2.° in secondo luogo 
alle coso che veramente non hanno mai avuto proprietario, come le isole 
nate nel mare e con esempio più pratico le perle trovate sulle rive, la sel¬ 
vaggina presa a caccia, il pesce preso in pesca (4). 


<1) V. specialmente Caylilarz, in Gllìck, serio dei libri 41 o 42, 1, 18S7, p. 12-19, c 
l’u 'occupazione p. 19S-206. Noi non facciamo qui elio applicaro i priucipii generali 
Posti avanti. Non crediamo che noll’opoca primitiva la proprietà quintana siasi po- 
tuta acquistare altrimenti elio con un modo di diritto civile; più tardi la si potò 
acquistare sullo rea neo mancipi con un modo di diritto dello genti; ma per le res 
zioii*”' 1 ^ 1 ' * IUOf ^ diritto dello genti non devono aver potuto che metterò in coudi- 
U8uc apiro ed in soguito far acquistavo la proprietà pretoria. È impossibile 
' es _ SCor gore porcile taluno sarebbe divouuto proprietario quiritario di una res 
rubi) 0 ^r^ na,Ul ° 80 * 08si> impadronito senza riceverla da nessuno, ed invoco sa- 

priot, \ ' N uu, ^tto sola monto proprietario pretorio, proudondola col cousouso dol pro- 
maxh ri ° ^argomento classico iu contrario ò tratto dalla circostanza elio i Romani 
9 "hiu1o S " a f8SC crcc ^ ai, l 7 e ex hostìbns capìcbant (Gaio, 4, 16); ma esso svanisce 
m\ r , , 81 P 01 *sa elio normalmente Voccupano bellica avviene a profitto dello Stato. 

S V a ?’ V 1 ’ ^ A - I{ - D ‘> 3. pr. 

D, /( ' 1(5 pruno Celso, D., h. t., 51: allosocondo dove intendersi riferibile Gaio, 

’ ■ *■, 5, 7. 


W Isola 


Oggetti trovati sullo spiaggio: 
posoa: List., h. t ., 12-16. Nell’opiuioue 
nou si considera in possesso del cacciatore e quindi siocomo 

« . 4._ !.. ..«ttniiii ivmfnvinlo Pni'O 


2 "«-,T7 U T UU ! rail . re: Insl -’ 2 > Dn K - D -> 23 - 

olle provala ' ^ u ‘ ma li prosi a caccia od a 

ac 'piistatn C> an ’ ma l e »ou si considera in poosooau -- 

importa i, ?° l occu P a zioi>e, se non quaudo no ò effettuata In cattura materiale. Poco 
soltanto i!?" 0 cho sia stilt0 Preso sul fondo altrui. Il proprietario del fondo potrebbe 
‘tentare contro colui ebo vi caccia malgrado il suo divieto l’azione di in- 
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da tempo cosi lungo che nessuno può dimostrare tesserne proprietario (2). 

Riguardo alle cose abbandonate, che naturalmente non vanno confuse con 
le cose perdute o con quelle di cui il proprietario dovè privarsi costrettovi 
da forza maggiore (3), Giustiniano dice, è vero, che l’acquisto ha luogo per 
occupazione (4) ; ma v’era controversia fra i Sabiniani ed i Proculiani (5). 

Quanto al tesoro (6), la maggioranza degli interpreti lo considera acqui¬ 
sito a chi lo trova, e vede nelle norme che conferiscono taluni diritti su di 
esso al proprietario delle limitazioni del diritto positivo lecento. li invece 
piuttosto a dirsi che probabilmente 1’anlico diritto lo considerava pertinente 
al proprietario del fondo (7), di modo che al contrario l’innovazione (8) sa¬ 
rebbe consistita nell’aver dato all’inventore non proprietario un diritto che 
non è basato sull'occupazione e che quindi non esige i requisiti di questa (9). 
Questo secondo punto di vista forse è quello che meglio spiega le decisioni 
sicure dei testi (10), giusta le quali l’inventore non diviene proprietario di 


giuria » Torso l’iutcrdetto liti pomdelia nulla sua terza ftiuziouo (p. 292;; ma nou ha 
diritto di rivendicare la selvaggina, nè di agire contro il cacciatoio per furto. [Cfr. 
Ferrini, Pund., n. 277. L.]. 

(1) Circa un’altra nozione piti antica per la quale il tesoro è sonz’altro uuh cosa 
nascosta, v. D., 10, 2, F. E., 22, pr. (Labcone). D , 34, 2, De nnr. (irg., 39, 1 (Labcono). 
-D., 41, 2, De A. v. A. P., 3 (Bruto, Manilio), o gli altri testi citati dal Pernice, Laico, 
1, p. 334, n. 7. 

(2) D.. 41, 1 , De A. H. D., 31,1: Thesaurus eat velila qnaedam dcpisitio pecunia e citili# 
non culai memoria ni tara dominimi non Itabcal. 

(3) Inai., h. t., 48. 

(4) Inai., h. 47. 
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nulla quando abbia fatto degli scavi sul terreno altrui senza il consenso del 
proprietario, e, salvo una difficoltà relativa ai fondi religiosi ( 1 ), diventa 
proprietario solo della metà del tesoro quando lo trova sul fondo altrui. 

* 53 . — Specificazione (2). 

La teoria della specificazione presuppone che taluno abbia preso una cosa, 
in particolare una cosa altrui, ed abbia dato a questa sostanza col suo la¬ 
voro una nuova forma, abbia creato, una nova species (speciem novamfaciC), 
ad es. facendo del vino con uva, un vaso con del metallo, una barca con 
delle tavole (3). La quistione qui verte sul punto se l’oggetto cosi confezio¬ 
nato sia sempre l’oggetto antico, nel qual caso apparterrebbe necessaria¬ 
mente sempre all’antico proprietario, ovvero sia un oggetto nuovo, pel quale 
sarebbe concepibile che possa avere pure un nuovo padrone. 

È da credere che gli antichi giureconsulti, senza raffinamenti dottrinali, 
considerassero la cosa come sempre la stessa. Più tardi (4) i Proculiani con 
una analisi più delicata, sostennero che si trattava di cosa nuova e che do¬ 
veva appartenere all’operaio, 0 dicendo che questi l’aveva acquistata per 
occupazione, 0 forse movendo semplicemente dall’ idea che una cosa deve 
appartenere a colui che l’ha fatta (5). In contrasto con questa nuova dottrina, 
i Sabiniani, senza probabilmente negare che si trattasse di cosa nuova ( 6 ), 
rifiutarono di ammettere l’acquisto dell’opera da parte dello specificato re, e 
sostennero che la nuova cosa doveva appartenere al proprietario della cosa 


(1) Secondo Giustiniano, Inat., h. 39, l’invcutorc qui diverrebbe proprietario, 
dell intero a scuso della decisione di Adriano, senza dubbio poicbò questi fondi non 
palino un proprietario cui possa devolversi l'altra un ta. Secondo Callistrato, L., 49,14, 
e wc fisci, 3,10, elio invoca una decisione di M. Aurelio e‘L. Vero, l’inventore del 
esoro trovato in uno di questi fondi non divicn proprietario che della metà, e l’altra 
le 1 apparficuo al fisco, allo stesso modo elio avviene pel tesoro trovato in un fondo 
a ' 1 )0 1 ,0 *° 0 all’imperatore. 

lib ' j C ‘ ForriIli > D,,u - di D. R , 2, 1889, p. 142-247. Czyblarz, in Gliick, serie doi 
so»/' - ° 12 ’. 1,18S7 > P* 249-286. Pomice, Laico, ?, 1, p. 320-328. Sokolowski, Plnlo- 
J ' iValrcc ^ i> 1902, p. 69-111. [Bonfanto, Istituzioni, $ 84. L.]. 
una l qUC8ta toor ' a 11011 fc a suo luogo nel caso ch'egli abbia sompliocmcnto tinto 
'juand' 0 k ? vvoro > chocchè ne dica inettamente Giustiniano, List., 2, 1, Le R. D., 25, 
c ù J) 0 1 k' a 8eni P^i cl ‘ 111 vnto estratto del grano dallo spighe che lo contenevano}. 

(41 V De A • 1 * * * S 6 ‘ D ‘> 7 > 7 in fl "°- 

ij 0 ‘ 8ulI ° diverso dottrino Gaio, 2, 79, 0 L., 41, 1, Le A. R. L., 7, 7 (Lenel, 491). 
(_•> “’ 1, Le R. ]X) 25 _ 

trina ‘! ,,V , 0Ca ÌU sos teguo doìla prima idea, L., b. 7, 7, il quale espone la dot- 
ctl Cullana come quella elio attribuisce la proprietà alPoperaio quia quoti fuctum 
primo 0 Hn lì* 18 f ìler &t* Ma i testi attribuiscono la cosa allo specificatolo o non al 

(6) La u P au ^ e °ho a rigore' potrebbe ossore persona diversa dall’operaio, 

biolto '! e ? az,0 »o della promessa dell’opinione opposta parrebbe di una dialettica 
metter» „ . ,,6 5 ma i testi in cui Gaio espone l’opinione sabiuinmi sembrano am- 
1 «utenza di una cosa nuova. 
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antecedente Ma già nell’epoca classica si giunse ad una teoria intermedia 
la quale rappresenta un trionfo parziale della dottrina proculiana ed attri¬ 
buisce la cosa nuova allo specificatone, a condizione però soltanto eh’essa 
non possa più ridursi alla forma antica (che ad es. si tratti di vino fatto con 
uve altrui, e non di un vaso fatto con altrui metallo) (1), e fors’anche con 
la seconda condizione che Io specificatone sia in buona fede (2). FA è questo 
il sistema che è passato nei libri giustinianei (3). 

D’ordinario si ammette che quando lo specificatone diviene proprietario 
della cosa nuova prodotta col suo lavoro, ciò non avviene se non a patto di 
indennizzare l’antico proprietario: quegli ad es. con le cui uve fu fatto il 
vino, si dice, avrà, oltre le azioni più vantaggiose che potranno derivargli 
da circostanze particolari, una azione {condictio? vindicalio utilis?) per ripe¬ 
tere il valore della propria cosa (4), come per converso nel caso che la cosa 


(1) Questa opiniouo mista è esposta nel Digesto sotto il uomo di Gaio, cui la si fa 
anche approvare (recto) con una evidente interpolazione; ma non è sicuro elio essa 
fosse già stata manifestata al suo tempo (circa i tosti di Pomponio, v. Ferrini, p. 231 bs.). 
Essa ì> formulata da Paolo, D., li. 21. 

(2) L'esistenza di questa seconda condizione sembra accertata: 1.® da un testo di 
Paolo, D., 10, 4, Ad exhib., 12, 3 (Lonol, 404), il quale, dando l’azione ad exliibendum 
a causa della specificazione di alcune coso fatta da un operaio, c uni s circi hacc aliena 
esse, la giustifica con le parole: quia quoti ex ve nostra fit nostrum esse vvriu» est: il 
Lcnel crede interpolato lo parole citm ecivet baco aliena esse, nelle (piali si riscontra 
certamente un solecismo (si tratta di uvac, oliane o lana)', ma anzitutto ciò prove¬ 
rebbe la teoria noi diritto giustinianeo; ed in secondo luogo farobbo adottare a Paolo 
la dottrina sabbiano, eh’ogli invece rigetta in D., h. 24, appunto por le coso ohe 
come nel c.iso attuale non possono ridursi alla forma primitiva; 2.® da tosti elio in 
caso di furto accordano al proprietario dolla materia, por reclamare non solo la cosa 

0 ( e» e, ina anche la cosa nuova, la condictio furtiva clic nondimeno non spetta 
che al proletario: v. specialmente Ulpiano, D., 47, 2, De furti», 52, 14, comb. con 

’ j , C C °" '^ n> 1- domino compatii; ofr. nonostante Pernice, p. 324 ss. 

nuova ° V0 ® i " sti ! nnuo a oghuigo ima modificazione: che cioè la cosa 

parte deli cosa nnric-L <1StlIli510n0 8pooìlic,ltoro ’ 80 °" li ora propriotario di una 

faccia spesso lo^-i^sr^ 0 !• tCSt \ 1 < * UOsto l )ro l ,os ' to seno molto più scarsi di quanto si 

ficatoro, furto che non ,r '° lw “vi caso di furto da parte dello spcci- 

lo ò quasi sempre (salvo Àia) ^ 31'eoificaziouo nolla dottrina proculiana, m* 

cosa) nella dottrina ini».. ,• ° 8 l )001 ùcatore non sia proprietario di una parto della 
stione sta nel sapere c i ir , mC - ' a accettata da Giustiniano (nota precod.). Ma la <l"i” 
sonza aver commesso contro lo spccificatoro elio diviene proprietario 

sato: l.o ad ìn aMw le d ° ttri "°- SÌ 5 

di Gaio o di Giustiniai,,, o si son voluti intendere in questo senso i testi 

hisdam olii» possessoribua ■ ^ ripotoro con ul,a condictio, furibua et q> 

interpretare altrimenti (umii f 11,0 dl ldo ° specialmente di Gaio non consente d‘ 
una analogia col ladro • elV * aS6 1° 110u come riferibile a possessori elio presentili 0 
Utiu >> senza dubbio un-i vìv T"®’ 0e ' ,vre,s c1>< >mes, 1, 1893, p. 307-314; 2.® ad un , «« t,<> 
el 30) al marito contro UtÌ .' e ' cho ò data ( D ; 24, 1, De don. <• «• 

moghe che si ò fatta costruire dolle vesti eoa la In 0 * 
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nuova rimanga al proprietario dell’antecedente (I), ad es. nel caso di un 
vaso fatto con metallo altrui, l’operaio convenuto per la restituzione dal pro¬ 
prietario della materia potrà probabilmente domandare con una eccezione, 
qualora sia in buona fede, il rimborso del maggior valore da lui dato alla 
cosa, o del prezzo del lavoro, in conformità ai principi che vedremo valgono- 
per le costruzioni fatte sul suolo altrui. 


§ 3 . — Acquisto dei prodotti organici delle cose (2). 


Per principio tutto ciò che è prodotto da una cosa appartiene al proprie¬ 
tario di essa. Sinché tali prodotti non hanno esistenza distinta, egli ne è pro¬ 
prietario pel fatto stesso che ò proprietario della cosa; ma continua ad esserne 
proprietario, sempre in forza della sua proprietà e senza che probabilmente 
nel concetto romano si abbia un vero acquisto nuovo, anche quando essi si 
separano dalla cosa, allorché ad es. in seguito alla separazione i prodotti di 
un immobile si trasformano in mobili distinti. 

Il principio, giusta il quale i prodotti della cosa appartengono al proprie¬ 
tario di essa é per regola generale vero per tutti i prodotti. Ma ve ne è una 
categoiia per la quale esso tollera delle deroghe; si tratta, in contrapposto- 
ai prodotti in senso stretto, dei frutti (fructus), cioè quegli speciali prodotti 
che la cosa è destinata a riprodurre periodicamente (p. 262). Anche i frutti 


appartengono al proprietario (3) ; ma possono pure appartenere ad altre per¬ 
sone, sia in virtù di un fatto materiale, sia in forza di un atto giuridico. In 
toiza di un atto giuridico costitutivo di diritto reale o personale, essi appar¬ 
tengono all usufruttuario ed al conduttore; in forza di un fatto materiale al 


possessore di buona fede. 


da . Ax< * U * sto de * f-tti da parte del conduttore. — Il proprietario della cosa,. 
tore° a ^ * ocaz ' one > s ’^ impegnato a procacciarne il godimento al condut- 
elf t G ^ ei conse 8 uenza a lasciargliene percepire i frutti. Al momento in cui 
el ua questa percezione, il conduttore, prendendo possesso dei frutti col 

rc ta*iòuocoM'" ' mU 1,1 f,IIU3to Ci,8 ° ^immissione della reivindicatio utilis può aver 
ciflenzion °r / IV ' oto ^i' 0 donazioni tra coniugi, o non col diritto comuuo delia spe- 
“otaro die ] poraltro Gl 'man, Z. S. St., 13, 1892, p. 216, n. 2). — Occorro del resto 
cho j 0 p 0 a mancanza di regresso dopo la specificazione, del pari, si potrebbe dire, 
colico la Q8Uca Piono, si concilia per lo meno abbastanza bone con la dottrina se- 

(1) -Y ac( l»isto di una ics novu. 

^ naturai, ue )r !° ai '° co * a antecedente, rimasto proprietario dolla cosa nuova, 

c osu nuova l u °totto benissimo in tutti i sistemi; egli ha la rivendicazione dolla 
cosa anti ° T' imperiale, so il convenuto ha cossato con dolo di possedere 

desili ,, a ’., a ^ !l rivendicazione e l’aziono ad cxhibendum dato contro colui qui 

(2) Cf r . (f Sn,?e ’' f - 

% Lint j PP or t, Uebcr Aie organUchen Erzeugnisse, 1869. [Ferrini, Pand., n.285s. L.]_. 
tedi», 19 ’ Gi| diano, D., 22,1, De usar., 25, pr. : Omnis fructus non iure so-- 

e * oli VercipUur. 
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consenso del proprietario, ne acquista la proprietà, non con un modo dtstmto 
d’acauisto ma per tradizione (1). Al contrario .1 conduttore dell’or oecti. 
iS del diritto classico, l’enfiteuta del diritto bizantino siccome vedremo 

a suo tempo che hanno sulla cosa un diritto imitante quello del proprietario, 
acauistano i frutti con un modo distinto modellato sul modo d’acquisto del 
proprietario e per conseguenza ne diventano proprietarii non all atto sola-, 
mente della percezione, ma da quando i frutti assumono una esistenza a sé: 
li acquistano cioè con la separazione e non con la percezione (2). 


II Acqu i 3 to dei frutti da parte dell’usufruttuario (3). — Sembrerebbe che 
l’usufruttuario, avendo un diritto reale sulla cosa, dovesse egualmente acqui¬ 
stare i frutti con la separazione. Ma prevalse la dottrina, che era special- 
mente la dottrina di Giuliano (4), per la quale egli li acquistava soltanto con 
la percezione (5), non veramente, come il conduttore, in virtù dell’ idea di 
una tradizione, che qui porterebbe a conseguenze inaccettabili ((>), ma forse 
in virtù di una facoltà di acquistare per occupazione che egli derivava dal 
suo diritto reale. 


III. Acquisto dei frutti da parte del possessore di buona fede (7). — Vi è 
finalmente una persona, che senza essere proprietaria, nè aver ricevuto dal 
proprietario un diritto reale o personale, acquista i frutti, non con la perce¬ 
zione, ma con la separazione: il possessore di buona fede (8). 

La dottrina per cui il possessore di buona fede di una cosa ne acquista i 


(1) D., 47, 2, Do flirt., 61, 8. D., 39, 5, De donai,,. 6. Per conseguenza, come‘dico 
quest ultimo testo, so il locatore cambia volontà prima della percezione, il condut¬ 
tore, non trovandosi più nello condizioni richiesto por la tradizione, non acquista i 
frutti: il locatore resterebbe in tal caso responsabile verso di lui in virtù del con¬ 
tratto di locazione. 

(2) D., 22, 1, De usiiris, 25, 1, in fine. 

® Cfr. Górardiu, E. R. E., 8, 1884, p. 609-634. Czyhlarz, p. 422-159. 

umano, in Ulp., B., 7,1, De itsufr., 12,5: Frucltiì non fami frucluarii, risi ut 
co percipiantur, licei ab alio terra scparcntur. Cfr. D., 22, 1, Doumr., 25, 1; D., 7, 4. 
V. m. usutfr., 13. Gaio sosteneva al contrario elio l’usuin.ttnario acquistasse i frutti 

iZ w eP . ara *r?’ T® il 1,osscsaore di buona fedo; ciò risulta da D., 22, 1, 
ttiarin Tu' ^1' ° St ° C lu ^ * u ^ orn invocato in appoggio por sostenere elio Pnaufrnt" 
LS altó fr!mfm r,et , Un ° ^ V w,i (lc ° u «minali con la separazione, a differenza. 
Pandette non f' 1 °™ m « ® a *° hi questo passo, inserito per svista nello 

lunga prima di hfi ° ai>P '° ' r0 UDa teoria g° ucral ° rigettata da Giustiniano o di gran 

■^ndiolio furRm^T' ì" CM ° d ‘ furto <loi fratri pendenti, la rivendicazione o fa 
ma al Jlo proprtfario, ^T^yf^ T** ^ 
m or “e 1 ' ° G6rarfUu > P- 612 ss. ’’ 

p. 188-197. ZyhlaiZ ’ P ‘ 489_Gl3- Pon ‘ice, Laico, 2, 1, p. 347-369. Esmein, Mélange^ 

•egli avnW AwJJ'lTì iu L , Pep co,lse g«euza in caso di furto dei frutti pendenti, 
e usufruttuario, la rivendicazione e la condictio furtiva. 
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i con ] a separazione non risale senza alcun dubbiò al diritto dei tempi 
fl |lft Repubblica, epoca nella quale il proprietario della cosa, divenuto pro¬ 
letario distinto dei frutti con la loro separazione, doveva poterli rivendicare 
individualmente come la cosa stessa, ed il possessore non doveva acquistarne 
la proprietà che con l’usucapione, se riuniva le condizioni all’uopo richieste, 
cioè per l’antico diritto se non v’era vizio di furtività, e nel diritto più re¬ 
cente se inoltre v’era giusto titolo e buona fede (1). Ma essa .fu ammessa 
nei primi tempi dell’Impero, probabilmente sotto l’influenza di considerazioni 
analoghe a quella che i Proculiani facevano valere nel caso di specificazione 
a favore dell’operaio, movendo cioè dall’idea che i frutti erano stati prodotti 
con le sue cure, che gli dovevano appartenere prò cultura et cura; anzi vi 
furono dei giureconsulti che movendo da questa idea, non ammettevano l’ac¬ 
quisto che pei frutti industriali, prodotti con l’industria del possessore, e non 
pei frutti naturali, prodottisi senza le sue cure (2). Però questa distinzione 
non prevalse. Per evitare ogni difficoltà, e forse anche in virtù di un’altra 
idea, che cioè il possessore di buona fede deve aver regolato il suo metodo 
di vita sul reddito che credeva di avere, si ammise che egli acquistava gli 
uni e gli altri. Questa opinione è già quella di Giuliano; essa poi è inconte¬ 
stata ai tempi di Paolo e di Ulpiano (3). 

Il possessore, che come tale ha diritto agli interdetti, che arriva all'usuca¬ 
pione col possesso prolungato se è in buona fede ed ha giusto titolo, ed anche 
prima, date alcune condizioni che vedremo, ha l’azione Publiciana, ha ugual¬ 
mente prima il vantaggio di acquistare i frutti, se è di buona fede. Egli, a 
difleronza dell’usufruttuario e del colono, fa suoi i frutti (fruclus suos Jacit) 
senza bisogno di percepirli: essi entrano nel suo patrimonio come in quello 
del proprietario con la semplice separazione, anche a sua insaputa, anche se 
raccolti da un terzo. 

ha sola condizione, supposto ben inteso che si tratti di frutti e non di pro¬ 
dotti, è che al momento della separazione egli sia di buona fede. Il soprav¬ 
venire della mala fede, che non impedisce al possessore di continuare ad 
usucapire e di aver la Publiciana, lo priva del diritto di acquistare i frutti. 


^ ^ Dernburg ha proposto ingegnosamento di spiegar© con questo il testo di 

dell '"' 0 Snb ■’ D " 47 - 2 > Dv f ,ir % 48 - 5 - 6 > 11 ù Male d ' 00 P rima che > come 11 part0 

poj' ***** °ho non & un frutto, i nati del gregge possono esser© usucapiti dal 

-- fli hno,1:l fede, poi elio i prodotti della specie equina appartengono im- 
t oro d nmonto ni possessore di buona fede. La prima deoisiono apparterrebbe all’au- 
®d av l , n i mCntat ''’ Sabino, che non avrebbe ancora conosciuto l’acquisto immediato 
1’ l )orc >ò richiesto l’usucapione ; la seconda al commentatore dio ammetteva 

t hnniodin lo. Cfr. in senso contrario Karlowa. B. B. G., 2, 1, P- *120. 

Bull, ()■"/] 2 ’ -D., 25, o Pomponio, D., 22, 1, De usar., 45. Cfr. ferrini, 

(31 fi ,.* ■®’> 2 ' 1'* 218, ed in senso contrario Pernice, Labro, 2, 1, p. 85S. n. 2. 
onesto n °’ D " 22 - 1. ^ v*nv., 25. I. Paolo, D.. 41, 1, Do A. B. D., 4X. Da 

tìproflott nto ’ a fli * tln »ione tra frutti industriali o naturali, con poco accorgimenlo 

,l 'mi C. civ., art. 547, non ebbe pii» interesse. 
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f iuliano invero, che sembra sia stato molto largo nell’ ammettere il nostro 

tiiuirnuu _i.j»_i; „„iiiinna«w imiinslfliit» ori ___. 


frutti da parte del possessore di buona Tede, giacché egli, dal momento in. 
cui ha cessato di essere in buona fede, ha pure cessato di credersi pia ricco. 

di quel che è (2). 

Peraltro il sistema dell’ acquisto dei frutti da parte del possessore di buona 
fede nel diritto giustinianeo è complicato, a partire da una data controversa, 
da una limitazione. Il detto possessore, che diviene proprietario dei frutti 
con la separazione, è debitore verso il proprietario della cosa di quelli che 
non ha ancora consumati al giorno in cui il proprietario rivendica la cosa 
da lui. 11 proprietario non può ripetere i frutti già consumati (/radila con- 
sumpli) ; ma può ripetere unitamente alla cosa i frutti esistenti {fructus 
exslantcs ) (3). 

Questo sistema è molto criticabile dal punto di vista razionale : il motivo 
che meglio giustifica l’acquisto dei frutti da parte del possessore di buona 
fede esiste cosi se li ha consumati come nel caso contrario, giacché in en¬ 
trambi i casi egli si è creduto più ricco, e se non ha consumato quelli esi¬ 
stenti, forse ne ha consumali degli altri, appunto contando sui primi. Dal 
punto di vista pratico esso è molto illogico e complicato ; poiché non vai la 
pena rendere proprietario il possessore dei frutti al momento della separa¬ 
zione per poi metterlo a un di presso nella stessa situazione in cui si trove¬ 
rebbe se non fosse divenuto proprietario riguardo ad una qualsiasi cosa altrui 
che dovrebbe restituire ove l’avesse ancora in mano, e che invece non do¬ 
vrebbe più restituire ove avesse cessato di possederla senza dolo, ad es. se 
1 avesse consumata in buona fede (4). Perciò questo sistema sembra piut- 


(1) Giuliano, I)., 22, 1 , De 25, 2. 
(2J Paolo, D., 41, 1 , De A. li. D.. 48. 1. 



un fatto che lo dispensa dal restituirla, 
sistema è stato recentemente difeso dal Petvazycki, FruchW ' 
j vedi però in senso contrario Pernice, Labeo, 2, 1, p- 363, “* 
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(osto frutto rii una giusta posizione di decisioni opposte fatta in epoche diffe¬ 
renti, che di una creazione armonica e riflessa. Nondimeno vi son testi del 
Digesto di Giustiniano che ci presentano l’obbligazione di restituire i frutti 
non consumati siccome imposta al possessore di buona fedo dagli stessi giu¬ 
reconsulti classici che gli riconobbero la proprietà dei frutti. Ma fra tali testi 
parecchi lasciano chiaramente scorgere che le decisioni dei giureconsulti 
sono state modificate per limitare i vantaggi derivanti dalla buona fede ai 
frutti consumati (1). Ciò basta per dimostrare che all'epoca dei giuristi 
classici, e malgrado altri testi interpolati con maggior destrezza, la regola 
che si ebbe bisogno di attribuir loro non esisteva ancora. 

D’altro lato si era pensato quasi unanimemente sino agli ultimi anni che 
il nuovo sistema esisteva indubbiamente ai tempi di Diocleziano, ed un po’ 
prima pure, perchè una costituzione del 294, inserita nel Codice Giustinia¬ 
neo ne dichiara resistenza costante (2). Ma noi possediamo dei testi genuini 
i quali presuppongono che il sistema antico si sia mantenuto sino ad epoca 
posteriore, sino al 369. V’è dunque motivo di credere che anche la costitu¬ 
zione del 294 sia stata riferita alla restituzione dei frutti nella rivendicazione 
soltanto dai compilatori, e che invece il sistema, il quale modificando la dot¬ 
trina classica, ha dichiaralo il possessore di buona fede obbligato a resti¬ 
tuire i frutti sino al momento della loro consumazione, fu introdotto sola¬ 
mente dopo il 369 (3). 


(1) V. in <|iicst<> senso Pellai, De la proprietà, 1853, p. 306 ss. Alibrancli, Teoria 
dii pò*#e»so, 1871, p. 126 ss. A. Pernice, p. 357 ss. Czyhlarz, p. 571 ss. Ci limiteremo 
a segnalare soltanto il testo di Africano (che cita Giuliano), D., 41,1, De A. lì. 1)., 40, 
nel (piale la- regola fruclua auoa facit bona fide possesso!' fu modificata con l’interca¬ 
lazione di connomptos, per l’ar dire al giureconsulto che il possessore frodila conno mptoa 
non jacit. Questi non può aver tenuto tale linguaggio, anzitutto perché è con la se¬ 
parazione « non con la consumazione che il possessore divieu proprietario, e poi 
perchè v’è contraddiziono a dire clic alcuno diviene proprietario di una cosa quando- 
essa è stata consumata, dopo eli’è distrutta: il giureconsulto al piti avrebbe detto- 
wnanmendo frodila anoa facit. 

(2) C., 3, 32, De II. V., 22: Certuni est mala fide pone canore in unnica fruotila aulire cuna 
q>H(l re pimentare ., bona fide vero exatantes, post litia miteni contentationcni universo». 

(3) •Spetta al Czyhlarz il merito di aver richiamato 1’ attenzione sulla costituzione- 

1 Valentiniano o Valente, C. Th., 4,18, De fnictibua, 1, la quale nel 369 espone an- 

Jla Puramente e semplicemente la dottrina del diritto classico, secondo cui il pos¬ 
sessore di mala fede, il praedo, deve i frutti ex die invasi loci, o quegli che simplicitcr 
di'ir’ h er c °utrapposto, il possessore di buona fede, li deve soltanto dall’inizio 

“ ,l lite: Ut praedoni qnidem ratio a die invasi loci usque ad exitum lilis liabeatur; ci 
qui *»><plioilcr tenei, ex co, quo, re in iudioiim deducta, scienliam malae possessioni*- 
h Z Plt ’ Quest0 linguaggio c incompatibile con la dottrina per cui il possessore di. 
tja " a fede dove i frutti non soltanto dall'inizio del processo, ma dal momento «Il 
,njr H0 P ara7 àoue, salvo che li abbia consumati; e L’incompatibilità è tanto piti- 
Codi ^ cho spunto perciò la costituzione è passata completamente mutilata nel 
ce Giustinianeo, C., 7, 51, De fructibus, 2. Quanto alla oost. del 294, essa nell 


Rard. — Manuale elementare di diritto romano. — 82- 
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^ 4, — Congiunzione di due cose. 


Ci rimane a trattare dei mutamenti apparenti 0 reali arrecati alla pro¬ 
prietà dalla congiunzione di più cose. — Son questi 1 casi nei quali più 
■spesso si è sostenuto che, col congiungersi di una cosa accessoria ad una 
principale da cui quella resta legalmente assorbita, si produce un acquisto di 
proprietà in base ad un modo di diritto delle genti chiamato accessione (ac- 
censio). — Una dottrina più ingegnosa e sottile sostiene che qui vi è acquisto 
di proprietà, non in virtù di un modo speciale, ma di una occupazione, la 
quale presenterebbe questa sola peculiarità, che è fatta dalla cosa principale 
e non dal suo proprietario. — A. parer nostro qui, secondo le idee romane, 
non v’è un vero acquisto di proprietà nuova, ma un semplice accrescimento 
dell’oggetto di una proprietà preesistente, una semplice estensione materiale 
di una cosa che riman sempre la stessa, benché si trovi transitoriamente 
0 definitivamente aumentata per la sparizione temporanea od irrevocabile 
di un’altra cosa. 

A questo proposito si possono distinguere tre ipotesi, designate per como¬ 
dità col nome inesatto di congiunzione di due immobili, e coi nomi più esalti 
di congiunzione di due mobili e di congiunzione di mobili ed immobili. Si 
tratta delle modificazioni arrecate agli immobili dalla forza delle acque cor¬ 
renti, delle modificazioni prodotte nelle cose mobili dalla loro congiunzione, 
dalla confusione e dalla mescolanza loro, e delle modificazioni arrecate agli 
immobili dalle costruzioni, piantagioni e semine (1). 


I. Congiunzione di immobili — 1 mutamenti arrecati dal deflusso delle 
acque correnti agli immobili rivieraschi dei fiumi pubblici (2) son quelli nei 
quali si potrebbe vedere con maggior ragiono, per la natura delle cose e 
giusta il linguaggio dei giureconsulti, la fonte di veri acquisti di proprietà (3). 
Nonostante anche i loro elìetti possono a rigore ricondursi all’idea di esten¬ 
sione di una proprietà preesistente, ed una dottrina abbastanza diffusa in 
rancia si toglie da ogni difficoltà, scorgendovi la conseguenza di una proprietà 
che 1 rivieraschi avrebbero sin da principio sul letto del fiume pubblico (4). 



‘ f-'^graziatamente questa opinione, eli® si i° D a 
tornane che su testi perfettamente probanti ( D>, 41» > 
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Può anzi appari * 1 2 ’ 6 sufficientemente conforme a queste due ultime dottrine il 
latto che le modificazioni cosi arrecate alla proprietà intervengano esclusi¬ 
vamente negli agri arcifìna/es, privi di limiti precisi, e non nelle terre uffi¬ 
cialmente delimitate, gli agri limitali (1). 

Questi accrescimenti degli agri arciflnales hanno tre cause principali: l.° la 
alluvione, cioè l’azione lenta ed insensibile delle acque, le quali aumentano 
l’estensione di un immobile, sia ritirandosi dalla riva su cui esso è situato 
verso la riva opposta, sia invece accumulandovi delle particelle di terreno. 
All’alluvione si contrappone Yavulsione, cioè il distacco violento di una fra¬ 
zione di un fondo che vien portata dalle acque sia sulla riva opposta sia 
sopra un fondo inferiore : essa non impedisce che il pezzo di terreno cosi 
staccato venga rivendicato dal proprietario sinché conserva una esistenza 
distinta (2); 2.° la nascita di un’ isola ( insula in Jlumine nata), la quale se¬ 
condo la sua situazione appartiene ad uno o più proprietarii di una riva ov¬ 
vero di ambedue le rive (3); 3.° l’abbandono dell’ antico letto da parte del 


])c A. li. D., 30, 1), non «'accorda con la maniera come la proprietà dello Stato è 
ammessa sui fiumi pubblici, D., -13, 4, De ini., 1, pr. Cfr. A. Pernice, Laico, 1, p. 273. 
Anzi Labenue in conseguenza di ciò vedeva una scorrettezza nell’att-ribuzione ai pri¬ 
vati delle isole nato nei fiumi pubblici, D., h. t., 65, 4 (Cfr. C. civ. art. 560), e vi 
sono ancora tracco clic il sistema ammesso in questo materie, benché fissatosi senza 
dubbio di buon’ora (L'io., De Orai., 1, 38, 173: Alieno Varo, D., li. 1., 38), non pre¬ 
valso Ronza controversie. Cfr. Karlowa, 1!. Jt.-G., 1, p. 432, e Frontino in Lachmann, 
Sckrìftcn dcr Fcldmesscr, 1, 18-18, p. 49. 

(1) Fiorentino, D., li. 16. 

(2) Alluvione, Insl., 2, 1, De II. D., 20 = Gaio, D., li. t., 7, 1. — Avulsione, Inst., 
2, 1, De lì. D., 21 = Gaio, D., li. I., 7, 2. V’ò soltanto una differenza fra i due testi 
nei riguardi dell’effetto ohe si verifica quando gli alberi (arboree), trascinati con la 
frazione di terreno (pars praedii), hanno messo radici nel suolo: le Inst. dicono so¬ 
lamente elio il proprietario del suolo acquista gli alberi: videntur adquisitae. Gaio 
invece nel D. dico clic egli acquista allora la frazione di terreno: videtur adquisìla. 

talora si corregge la versione del Digesto con quella delle Istituzioni, la quale d’al¬ 
tronde non è con la prima rigorosamente in contraddizione. Questa al contrario ci 
sembra una evidente applicazione del principio generale che la proprietà si perde 
sullo cose elio hanno perduto la propria individualità. Cfr. Landuoci e Pampaioni, 
drc/ifi-m, 31, 1883, p. 157 ss., 424 ss., 498 ss.; 32, 1884, p. 167 ss. e l’apprezzamento 
fattone dallo Schneidor, K. F. /., 8, 1885, p. SO ss. [Pampaioni, Studi Senesi pa 
fiina 241 ss. L.]. 

( 3 * * ) Lisi., h. t., 22 = Gaio, D., li. I., 7, 8. Si tira la mediana del fiume, poi da ambo 
! lati si conducono dello perpendicolari agli estremi di ciascun fondo, ed i quadri¬ 
celi cosi ottenuti stabiliscono le porzioni dell’isola (o del letto abbandonato) che 
gettano a ciascun rivierasco. Questa dottrina, che s’accorda perfettamente con la 

«Strina della proprietà preesistente dei rivieraschi, ò generalmente ammessa. Non- 

“ Ue,l ° 8i hanno ancora* altro dottrine che operano in modo differente la distribuzione, 
Zi?' ? base aUa prossimità assoluta di ciascun fondo in rapporto a ciascun punto 
isola. V. da ultimo Hcnrioi, Jahrbìioher di Ihering, 13, 1873, p. 57 ss.; 15, 1887, 
*■ ld ’ 8S - N. Herzeu, X. E. H. 1905, p. 561-580. [Pampaioni, Sopra l’isola formata 
P ****>*', Prato, 1885. L.]. 
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il Ietto appartiene ai rivieraschi con le stesse regole dell’isola, qua¬ 
lunque sia poi la causa del mutamento, avvenga cioè per disseccamento del 

fiume o per cambiamento di corso (1). . . 

Le parcelle simmetriche limitrofe degli agri limitati restano indipendenti 
da essi. Sono cose senza padrone che possono essere acquistate per occu¬ 


pazione. 

II congiunzione di cose mobili. - Quando due cose mobili appartenenti 
a proprietarii diversi, ad es. una verga d’argento ed una di rame, due muc¬ 
chi di grano, il contenuto di due otri di vino, una ruota ed un carro, un 
anello ed una gemma, un braccio di metallo ed una statua, vengono a con¬ 
giungersi senza l’accordo delle volontà dei due proprietarii, e quindi per caso 
o per la volontà di un solo di essi, questo fatto solleva delle quistioni giuri¬ 
diche per la cui decisione occorre fare due ordini di distinzioni. Bisogna in 
primo luogo distinguere se l’unione delle due cose è oppur no indissolubile; 
in secondo luogo se giusta il concetto romano le due cose sono oppur no 
-considerate tra loro in un rapporto di principale ad accessorio. 

Quando non v’è nè cosa principale nè accessoria (mescolanza di due muc¬ 
chi di grano, fusione di una verga di argento con una di rame, mescolanza 
del contenuto di due otri di vino), la soluzione è semplice. Se si può far ces¬ 
sare la congiunzione delle due cose (verghe d’argento e di rame) le due pro¬ 
prietà perdurano; non v’è che da separarle (2). Se invece le due cose non 
possono essere separate (mescolanza di due vini), interviene di necessità un 
mutamento : le due proprietà distinte prima sui due vini restano surrogate 
da una proprietà indivisa sul liquido unico risultante dalla mistura ; si potrà 
chiedere quindi la divisione; e si giunge anche per altre vie ad un risultato 
equivalente quando corpi solidi, benché teoricamente non abbiano perduto 
la propria individualità, pure non possono in pratica separarsi in modo age¬ 
vole, come ad es. due mucchi di grano i cui acini sono rimasti bensì di¬ 
pinti. ma certo non si potrebbero facilmente sceverare (3). 


’ A /’’- 23 = " ^ a ’°’ JJ ‘' 7,5 ‘ ^ C * ®iv., art. 5ti3, in caso di mutamento 
dBl a t| lbui8C0 11 Iett0 abbandonato, o almeno oggidì (legge 8 apr. 1898) il prezzo 
letto 1 P°o abbaBd0,iat °’ U1 pr °I )riotarii 8, d cui terreno il fiume si ò formato il nuovo 
le notizie"inH- 80 osservar ® che questa idea pare sia stata già proposta a Roma, gh‘» ta 
halTcto n i* P ?•’ ' U 4 - ffbecobono, Mia euUa dottrina romana delineo ab- 

r?S.;Vo S; p 8 r Z\ Schupfer> im > p - 215 - - s - 

(2) D., h. 12, l. ‘ 

vera indissolubilità et! 1 . u ‘ scu j’ lio ^ due corpi solidi o liquidi iu cui intervenga 
A., 28 21. 6 1 ’]) - 6 ' 0 eaB ere applicabile l’acfi’o communi divittundo; In*t-< 

la proprietà distinta 1 ’ pel mÌ80U Klio di due mucchi di grano, pel fi 11 * ^ 

la «vlZJTlZTì te0rica,ueilte . « quindi la sola azione applicabile 
adopera il n o me di con f ° ^ rumenti Ordinariamente por la prima specie s> 

usino indifferentemeuti. U> '° ° P , 6r secont * a quella di oommixtio, benché i tesfi 

per ambedue i casi (y. ad es. D. t 6, 1, De li. F., 3, 2). — 
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lo invece delle due cose una è considerata principale, l’altra acces- 
• come è il caso della statua e del braccio che vi si congiunga, dello 
son *’ e della gemma che vi si incastri, del carro e della ruota che vi si 
^ • di un foglio di pergamena e della scrittura sovrappostavi, della pit- 
UniSC ^'della tavola su cui è fatta, la cosa principale, che i Romani non de- 
•minano sempre allo stesso modo, caratterizzandola talora come quella 
senza la quale l’altra non potrebbe esistere (la pergamena in rapporto alla 
scrittura), talora come quella che dà al tutto la sua essenza ed il suo nome 
{la statua per rapporto al braccio, il carro rispetto alla ruota, l’anello rispetto 
al diamante) (1), ed in un caso persino la cosa considerata di maggior- 
prezzo (la pittura rispetto alla tavola) (2), vien riguardata come un tutto ia 
cui resta assorbita la cosa accessoria, la quale, non avendo più esistenza di¬ 
stinta, non può più essere oggetto di rivendicazione a parte (3). 

Ma, quando la congiunzione non è indissolubile, come avviene per la gem¬ 
ma incastonata nell’anello, per la ruota connessa al carro, pel braccio attac¬ 
cato alla statua, la proprietà della cosa accessoria è soltanto paralizzata, o 
se meglio si vuole non è morta che salvo possibilità di risurrezione (4). 
Salvo il caso di una abdicazione dà parte del proprietario, la quale peraltro 
in diritto classico è implicita nel fatto ch’egli abbia scientemente congiunta 
la cosa propria all’altrui (5), la sua proprietà riacquista attività, rinasce con 


Occorro notare clic quando le cose altrui che uno mescola con lo proprie sono dello 
monete, costui acquista non una proprietà proporzionale sulla massa, ma la proprietà 
del tutto (£>., 46, 3, De solili., 78), salvo la questione della sua responsabilità. Del 
resto su questa decisione elio viene giustificata con le esigenze del commercio, si 
Inumo opinioni abbastanza divergenti : v. su di esse, Niemeyer, Zeilechrift far Han- 
dclsrichl, 42, 1894, p. 30-35. [Ascoli, Contributo alla teoria della confusione, in lìiv. il., 
IV, p. 1 ss. L.]. 

(1) II., li. I., 26, pr. (Servio Sulpicio, Labeone, Proculo). D., 34, 2, De auro, 29, 1. 
Dm/., h. /., 33. 

(-) Questa, versione illogica è combattuta da Paolo, D., 6, 1, De A. V., 23; 3. Ma 
essa ci ì< già segnalata siccome ammessa seuza buono ragioni da Gaio, 2. 78. D., 41, 1, 
J, e J. li, 9 ; 2 , cd b stata adottata da Giustiniano, Inst., li. #., 34. 

(3) Paolo, ]>., 6, 1, Do R. V., 23, 5: Iten qnaeoumque aliis iimeta siile adieota ac- 
#***'(»#'« loco cedimi, va u annidi n eohacrcnt dominilo vindicaro non potest. Cfr. lo stesso 
fr. 23, 2. 

. W A questo proposito esisto fra gli interpreti un dissenso elio non ò prho di ogni 
uitcres.se pratico (v. a favore della sospensione della proprietà, Windscheid, i, $ 

13 <&gli autori ivi oitati: a favore dell’estinzione della proprietà con possibilità 
<U **«Mre»ione A. Pernice, Lahco, 2, 1, p. 317, n. 4), o che naturalmente si ripete a 
proposito delle costruzioni fatte sul suolo di una persona coi materiali di un altra, 

Murecousulti romani essi pure non si esprimono a tal riguardo con una piecisioue 
soverchia. Così ad os. Paolo, nel nostro fr. 23, che è il testo fondamentale in materia 
congiunzione di mobili a mobili, presuppone volta a volta ($$ > °) 0 ® a ^ 
pavesa accessoria sia acquistata al proprietario del tutto, e che sia rimasta al pre¬ 
cario antecedente. . . • 

J°) non abbiamo testi che riguardino direttamente il caso «li eo.igmuzioi.e 

<r nobili a mobili; ma è indubbio che si debbano applicare le stesse regole che - 
* 111 niateria di congiunzione di mobili ad immobili (p. 343, n. 2 ). 
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lfl separazione, quando la cosa accessoria riacquista la sua esistenza distinta 
che permette di rivendicarla nuovamente ; anzi si può a questo scopo pro¬ 
muoverne la separazione intentando l’azione ad ex/ubendum, data a chiunque 
chieda la produzione di una cosa al fine di rivendicarla (1). 

Se per converso l’unione è indissolubile, come per la carta e la scrittura, 
per la tavola e la pittura, per il braccio, non attaccato solamente, ma sal¬ 
dato a fuoco, alla statua (2), la proprietà della cosa accessoria resta defi¬ 
nitivamente estinta per mancanza di oggetto (3). Tutto il diritto che rimane 
all’antico proprietario si risolve nel diritto ad un indennizzo, nel qual ri¬ 
guardo la sua situazione è diversa a seconda che la riunione delle due cose 
sia stata fatta da lui o da altri. — Se la congiunzione fu fatta senza sua coc- 
perazione, cioè normalmente dal proprietario della cosa principale, contro 
costui egli ha delle azioni, il cui carattere ed il cui numero variano con le 
circostanze ed inoltre con le epoche storiche : egli ha da epoca antica le 
azioni nascenti dal furto (aedo furti e condictio,furtiva) so fu spogliato della 
cosa per furto (4); a datare dal tempo, prossimo al principio deU’Impero, 
in cui l’azione ad exhibendum e la rivendicazione si dònno a titolo penale 
contro chi dolosamente si è messo nella impossibilità di restituire o di esi¬ 
bire, egli ha queste due azioni, quando la congiunzione fu operata in mala 
fede, non per ottenere una esibizione od una restituzione impossibile, ma per 
ottenere risarcimento proporzionato al danno ; e finalmente anche a prescin¬ 
dere da ciò, ma sempre a datare da un’epoca posteriore alla introduzione 
della procedura formulare, egli ha in un caso — quello in cui il proprietario 
della tavola ne è privato a favore del pittore — una rivendicazione utile ten¬ 
dente a fargli ottenere, non la tavola che non esiste più, ma il suo valore ; 
ed in tutti gli altri casi una azione pretoria in factum (5). — Se la congiun¬ 
zione fu operata dal proprietario della cosa accessoria, egli non ha azione 
per reclamare il valore della cosa propria (ti), ma se, come avviene il più 
di frequente, ha in mano il tutto, ha, sempre dalla procedura formulare in 
poi, una eccezione di dolo per non restituirla nella rivendicazione del pro¬ 


ci a °^ 0 ?-^ ^ ^ a: "" " u " d exhibendum agevc poloni ut separcntur 

ot unc nndMr. Lo stesso autore, Jl, 10, 4, Ad e*h„ 6. 

6 l ° fatta da Paolo, seguendo Cassio, D„ 

blioCTafia in p ~ . eialtl ° 11 S0I18H dello due espressioni ò controverso. V. labi- 

(4) Imi., /,. 26. 

bendum. ncoite T'i 23 ’. 5 \ I " om,libua hi* casibtw, inquibus ncque ad exln- 

relativa alla tavola ^ in f aetum actio necessaria est. — Azione reale utile. 

». •> «“Vi. 1 "”"’ aaio ’*■ 781 «• *- ce *• 

<oS. 6 ,u “ Uo ai 6*"li«no, elativo olle coetmaioni : A 0, I» 
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.. cp non dopo essere stato indennizzato del 
r— in buona fede (,)■ 


maggior valore che le 


III Congiunzione di mobili ed immobili. — Quando le cose che si con- 

• n^ono sono un mobile ed un immobile, come avviene ad es: in caso di 
semina - , di piantagione o di costruzioni fatte con le cose di una persona sul 
suolo di un’altro, vi è sempre, giusta il concetto romano, una cosa princi¬ 
pale ed una accessoria. Principale é l’immobile in cui resta assorbito l’ac¬ 
cessorio (2). Ma unche qui la congiunzione talora è definitiva, talora pub 

cessare^ 

La congiunzione è considerata definitiva, in caso di piantagione e di se¬ 
mina, dal momento in cui i semi hanno germogliato o le piante hanno messe 
radici nel suolo (3). Da questo momento la proprietà antecedente dei semi 
e delle piante non risorge più, quand’anche in particolare queste ultime siano- 
in seguito estirpale dal suolo (4). Il proprietario dei semi e delle piante, se 
è lui che ha operato la congiunzione in buona fede e possiede 1’ immobile, 
ha soltanto una eccezione di dolo per non restituire quest’ultimo se non dopo 
essere stato indennizzato ; se invece la congiunzione fu operata dal proprie¬ 
tario dell’immobile, ha delle azioni corrispondenti a quelle enumerate poco 
fa: in caso di furto cioè l’aedo furti e la condietio/artica; in caso ili pian¬ 
tagione e di semina fatte in mala fede, le azioni di rivendicazione e ad exhi- 
bendum, accordate contro colui che si è messo dolosamente nell’impossibi¬ 
lità di restituire o di esibire ; e finalmente in altra ipotesi una rivendicazione 
utile degli arbusti piantati (5), corrispondente alla rivendicazione utile della 
tavola coperta dalla pittura, e senza dubbio un’aedo in factum, per essere 
indennizzato del valore delle sementi. 

In caso di costruzioni fatte sul suolo di una persona coi materiali di un'altra 
la congiunzione del suolo e dei materiali non è indissolubile più che sia 
quella di un anello e di una gemma, o d’un carro e di una ruota. La riven¬ 
dicazione é paralizzala sinché la cosa accessoria resta assorbita nella prin- 
cipide, cioè sin quando i materiali sono incorporati nell’edificio i6j ; ma, 


(l) Paolo, />., 6, 1, De li. V., 23, 4: In omnibus igitur isti * * in 'inibita mea rea per 
Vraevalenfmn alienavi rem trahit miamque officit, si eam rem vhidicem, per exoeptionem 

* 7 mali °"<jar prctium eius qaod accesscril dare. Circa la restrizione al caso di buona 

t’n»' Ul ’ n.5;p. 344, n. 1. , , 

-) baio, 2, 73-75. Superficics solo ccdit, dice Gaio, 2, 73. Plantae quae terra coalescunt 
° o cedimi, dico Giustiniano, Inst., li. I., 32, applicando lo stesso principio allo sementi, 
n b-, i., 31; 32. Quando, per una ragiono qualsiasi le radici di un albero 

an an ? fondo di un proprietario in quello di un altro, la proprietà i e a eio 
^Ppartieae al secondo. La decisione, checché ne eia stato detto movendo da testi mal- 
/,> ri ’ 0 l Ue cis.T.mente la stessa nelle Inst., h. t., 31, e nel D. li. t., 7, 13. 

Jo, aol °’ -0-» h - t; 26, 1: Arbor ubi coalutl agro cedit et si ritraila ernia sit, non ad 
d ° minmi revertitur: nani credibile est alio tcrrae alimento aliavi factam. 

61 //’ Dc i?- F., 5, 3; cfr. p. 360, n. 1. 

' u > 41, 1, D e A% lt D ì 7j 1Q 12i d., 43, 18, De superbe., 2. 
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salvo rinunzia del proprietario, la quale, nell’epoca più antica, è implicita 
sopralutto nel fatto ch’egli abbia scientemente costi uito sul suolo altrui (1) ( 
essa riacquista la sua vitalità al momento della separazione, colla quale i 
materiali ricuperano la propria individualità (2). Ed a rigor di logica anche 
qui dovrebbe dirsi che il proprietario dei materiali può provocarne la sepa¬ 
razione mediante l’azione ad exhibendum per poterli poi rivendicare. Ma 
questa conclusione logica è impedita da una espressa disposizione delle 
XII Tav., la quale per un fine di interesse generale vieta di domandare la 
separazione dei materiali incorporati in un edificio (3). 

In compenso le XII Tav. dànno al proprietario degli oggetti in tal modo 
immobilizzati, contro il costruttore, un’azione in duplum, l’azione de tir/no 
iuncto (4), la quale secoli In taluni interpreti moderni ò applicabile soltanto 
alle cose che furono oggetto di furto (5), mentre secondo altri ò applica¬ 
bile a tutte le cose adoperate per la costruzione senza il consenso del pro¬ 
prietario (6): in ogni caso però il suo esercizio toglie al proprietario il di¬ 


ti) Gaio, D., 41, 1, De A. II. D., 7, 13: Ex (ìiverna si quia in alieno solo sua materia 
acdìfwavcrit, illius fit acdijicium cuiits et solimi est et, si se il alienimi solimi esse, sua vo¬ 
litatale amisissc proprietatem matcriae iiilclligilur. List., 2, 1, De /?. D., 30 : Matcriae 
dominus proprietatem eius «militi, quia volitatale alienata ìnlcllcgUur ut igne, si non igno- 
raiat in alieno solo se aedificare. V. la stessa presunzione di donazione delle spese fatto 
scientemente sulla cosa altrui in Ulpiano, D., 9, 2, Ad leg. Aquil., 27, 25. 

D., «il, l, De A. R. D., 10: Si ex aliqna causa dirulum sit aedi fi oi imi, potorit mii- 
teriae dominus aitile cani «indicare. D., 6, 1, De R. V.. 23. 7 : Cementa rosolala prior 
omtnus via ioahit. Anche qui, come in tema di congiunzione di mobili, i testi oscil- 
ano tra a concezione di una proprietà estinta clic poi risuscita, e quella di una 
^ te l malÌSii5atil - V - nel senso l’ultimo testo cit, : Prior 

senso D. « j, £ 4 ‘ 2 iJfV" 1 * ad P rifiin " m dominavi redit ; nel secondo 

eius rianiLiiio i ■ ’ 0: -“ cc tome» ideo is qui materiae dominus fnit desinil 

g-*r— lD »S"‘ r» 11 « «1 non ,,„n ni ,no,nonio dote 

pri„»VV-. D " n ' 3 ' H, "° “""'"’l' 

impiegati nelle vi<me 3 C1C la disposizione contemplava anello ì pali 

gina 317 seg. C^klarz°Y/'i ^p 0 '’ M ' 2 ’ 53 ss ' Pornic <b Laico, 2, 1, )'»- 
Archivio, 53, p. 52 V ^ 1Ììnlm<: ’ 21 > 189l > P- 85-106. [Cfr. Riecobono, 

(5) Giusta la lettera dello XII Tom ^ , 

seguite ad interpretazione ili e L j” "° 1U ° Atcaria «, P- 616, u. 2: piuttosto.in 

tato da Paolo D oi 1 7 , , ’ tyon<0 il Pernice, ebe argomenta da Ncrazio, ci- 

(6) T (pu sp r ,Jc < * ow ' e. et u., 63. 

le S6° abbia avuto' in mira li™ ''°! ^ eru1jnr K. il quale suppone elio dapprima la 
prelazione estensiva- ma' se .-''V *' C ° se O'rtive, od abbia ]»oi ricevuto una intcì- 
rebbe stata collocata nel 1 » eri i t ^ °t S ° U . 0n si ^«Prenderebbe perché l’azione sa¬ 
ni' come mai i testi lbiuhmm, f i- ° aidoui clle nascono dal furiati 1 (Texles, p. 144); 
trebbero accentuare la furtiv'*'" 1, ®l lec 'Amento quelli dei giuristi piti recenti, P°" 
d0H - '• »• ,,, 63). lta aeI,!l Cosa (Ulp., D., h. t., l; 2. Paolo, D., Si, h 1)6 
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di intentare la rivendicazione dopo la separazione, quando l’azione sia 
r ||t intentata contro un costruttore di buona fede (1), ma non priva nè di 
S a Ila azione nè delle altre fondate sul furto e sulla impossibilità dolosa di 
esibire o restituire, quando è intentata contro un costruttore di mala fede (2). 

>jel cas° c * ie proprietario stesso dei materiali costruisca con essi sul 
suolo altrui (3), egli non ha più il diritto di demolire per riprenderseli (4) ; 
ma se lm agito in buona fede, credendosi proprietario del suolo, può, a da¬ 
tare dalla procedura formulare, valersi contro la rivendicazione del proprie¬ 
tario di una eccezione di dolo per non restituire l’immobile se non dopo es¬ 
sere stato indennizzato delle spese (od almeno del maggior valore da esse 
conferito alla cosa) (5). Alcuni testi, la cui sentenza deriva forse dai com¬ 
pilatori, gli danno anzi, quando è in mala fede, il diritto di togliere i mate¬ 
riali clic possono essere staccati senza detrimento della cosa (ius tollendi ) (6). 
Finalmente un altro testo delle compilazioni giustinianee, ancor più in di¬ 
saccordo con gli antichi principii, decide, attribuendo questa decisione a Ca- 
racalla, che lo stesso costruttore di mala fede può rivendicare i materiali 
dopo la demolizione dell’ edifìcio provando che non ve li ha incorporati ci¬ 
mino don»indi (7). 


(1) Inni. li. t., 29. 

<2) Azione ai rxhibcndnm : li., h. 1., 1, 1. Rivendicazione D., li. I., 2. 

{3) Cli - . Pernice, Làbco, 2, 1, p. 380-385. 

(4) Inapplicabilità » questo caso della regola delle XII Tav. risulta: dal fine di 
pubblica utilità clic le è attribuito (ZA, h. t., 1, pi'-), da Giuliano, T)., 6 , 1, De R. V., 
59. e finalmente dallo stesso principio die proprietario dell’edificio non b il costrut¬ 
tore, imi il proprietario del suolo. 

(5) li questa la regola posta iu materia di spese utili dal testo di Celso (D., 8, 1, 
De I!. F., 38) die viene riguardato siccome fondamentale; ma nonostante, una serie, 
di altri testi concede qui al costruttore la totalità delle speso fatte : Gaio, D., 41, 1, 
De A. R. B., 7. 12 : Prclium maleviae et mcrccdcs fabroruni. Inai., li. t., 30. C. Gicg., 
3- 6. De R. F.. 1, 2, e V Interpreta tio. C., 3, 32, I)e R. F„ 16. li possibile die dap¬ 
prima per le costruzioni vi fossoro regole speciali. 

(6) Ulp. e Giulian., I)., 6 , 1, De 11. V., 37. Paolo, D., 6 , 1, De II. F. t 27, 5. Gor- 
dinno, c., 3, 32, De II. F.. 5. Cfr. le osservazioni del Pernice sui due primi testi. Si 
poterà non solo la discordanza in cui essi si trovano col principio di utilità posto 
1,1 Jj ; h. t., pr. o con l'idea dell’abdicazione della proprietà indicata a p. 34-1, n. 1, 

an che la difficoltà elio si avrebbe a conciliare il loro funzionamento con l’ufficio 
r el giudice nella procedura formulare. So si considerano genuini, il primo attesta sol- 
; mto 51 •«» Uillcndi nel caso di inalaJidce mtpci ventina, e la generalizzazione non e fatta 
C dal terzo. Ad ogni modo la regola da essi posta ò certa pel diritto Giustinianeo. 

(7 ) c -. 3, 32, De R. F 2, 1, ove b detto che dopo la demolizione ì materiali ritor- 
;V lno al loro proprietario primitivo, *iv$ bona fide aiee mala fide aedifieinm exlruetum eit, 

‘ animo aedi rido alieno aolo imponila aint. La proposizione: a,ve bona fide 

gemala ji dc aedifieinm exlruetum aitò in contraddizione con la frase seguente: poiché 
ll Cos truttore era iu buonafede non ha potuto aver l’intenzione di fare una donar 
e « era in TOa l„, fede, non può aver avuto un’altra intenzione confessatole 
G ( ^ oita to da Acoarias, 1, p. 649, n. 1, avrebbe voluto commettere un furlum). 
%68ta Proposizione dunque a parer nostro non si trovava nella costituzione ongi- 
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Capitolo IV. - ESTINZIONE DELLA PROPRIETÀ. 


La proprietà è per sua natura un diritto perpetuo. Nondimeno essa pu6 
sparire o insieme col suo oggetto o indipendentemente da esso. 

Essa si estingue col suo oggetto, per mancanza di oggetto: l.° con la di¬ 
struzione materiale della cosa, allorché per un evento qualsiasi, accidente 
fisico, fatto di un terzo, fatto del proprietario, la cosa perde la sua indivi¬ 
dualità antecedente (morte dello schiavo, dell'animale, incendio della casa, 
ma altresì distruzione definitiva o temporanea derivante per una cosa ac¬ 
cessoria dalla sua congiunzione con la cosa principale) ; 2.° con la distru¬ 
zione della cosa in senso giuridico, allorché, sebbene la cosa sussista natu¬ 
ralmente, pure cessa di essere suscettibile di proprietà romana (cosa presa 
o ripresa dal nemico; schiavo manomesso; immobile reso pubblico, sacro 
o religioso). 


La proprietà si estingue indipendentemente dal suo oggetto : in primo 
luogo, se si vuole, allorché una persona la perde pel fatto che un’altra l’ac¬ 
quista, come avviene in tutti i modi derivativi di alienazione, ove per ve¬ 
rità si lia piuttosto passaggio di proprietà ; in secondo luogo in certi casi in 
cui taluno perde la proprietà senza che la acquisti nessuno ; casi che of¬ 
frono una certa simmetria con quello dell’occupazione in cui si acquista la 
proprietà senza che alcuno la perda. Cosi avviene (senza tornare sulle cose e 
le peisone iiprese dal nemico, le quali allora restano sottratte alla proprietà 
romana iure postliminii, allo stesso modo che vi furono assoggettate con l’oc- 
cupado bellica) pei gli animali, che come si acquistano catturandoli quando 
[ partengono ad alcuno, cosi si perdono per una specie di postlìmìnium 
ie i restituisce alla loro libertà naturale: è il caso, se non degli animali do- 
Dp I ’ i en ° fr ue ^' addomesticati che ritornino allo stato selvatico, che 
cui si :rT! tUC,Ìne cli ritornare a * padrone, e degii animali selvatici di 
proprietà ahL!^ 6 ^! 0 Lo stesso è a dirsi delle res derelietae, la cui 
allo stesso mo In dutlr ! n * c * le I Jp ovaUe, si perde con la clerelictio, 

zione ; e rispetto «iT * pr ° I)n . eta dolle rei ' nullius si acquista con l’occupa- 

cupa 7 ione sarebbe ^ ^ analo S rtm ente a quanto facemmo per l’oc- 
P Z10ne > sai ebbe da esaminare se la clerelictio abbia sempre potuto farne 


vlimt a credere il Pernice ln ‘ÌÀ Utoi P°^ a7aoue cosciente dei compilatori, o coinè i 
nel testo. Nel p r j mo { . as(> ( t’ UUa glossa vii5 iosa indebitamente introdol 

con una svista il linguaio ™ <li \ l l 1 diritt ° Giustinianeo, e bisogna spiega 
G:uo > fi-, 41, 1, De A 11 d S o à ° 6 l lntìerziouo nel Digesto della decisione 
'««no con un Ùìlfe&aL diffidi'* f*' U nel secondo caso i tre testi esp 
(1) ln»t . 2 , 1 ,! rente le «tesse idee. 
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dere la proprietà civile, ed in particolare se ne facesse perdere la pro- 
P . . c ivilc nell’epoca classica se erano res mancìpi. 

P Naturalmente chi lia perduto la proprietà di una cosa senza che questa 
abbia cessato di esistere materialmente può con un nuovo acquisto ottenere 
su di essa una nuova proprietà. Diverso è il quesito se l’antica proprietà 
che era esistita su questa cosa oossa rinascere. Tale resurrezione ha luogo 
certamente in forza del poslliminium, pel quale un proprietario romano ri¬ 
cupera la proprietà delle cose che gli erano state tolte dal nemico (1). Ha 
luogo pure, per lo meno secondo la teoria di taluni giureconsulti e di taluni 
interpreti (p. 344, n. 2 ; p. 341, n. 4), quando una cosa che aveva perduto 
la sua individualità per la congiunzione con un’altra, la ricupera con la se¬ 
parazione. Finalmente, allorché una cosa è stata alienata a termine o sotto 
condizione risolutiva, la proprietà ritorna di pien diritto all’alienante col so¬ 
praggiungere del termine o della condizione nel diritto giustinianeo, ma non 
nel diritto classico, a nostro credere (2). 


Capitolo V. — SANZIONE DEL DIRITTO DI PROPRIETÀ 

La proprietà, come vedemmo, ha la sua prima tutela negli interdetti pos¬ 
sessorii, che proteggono bensì il possesso come tale, ma con ciò stesso nel- 


(l) Il post limi nitt in si applica alle coso del pari elio alle persone (Pomp., D., -19,15, De 
™pl; 14). Ciò però noti vuol dire elio tutto le coso prese dal nemico e tornato in potere 
dei Romani tornino necessariamente ai loro proprietarii. Labeone al contrario in D., 
L *., 28, pone il principio cito si quid bello captimi est, in praeda est, non postliminio 
’ctflf. Solo dunque per eccezione le cose riconquistato con le armi si riguarderanno 
capaci di tornaro all’antico loro proprietario invece di essere comprese nel bottino 
•tppartonento allo Stato. Questa eccezione la troviamo fatta per gli immobili (D., h. t., 
■H) 1), o per corti mobili : gli schiavi, i muli da trasporto, i cavalli addestrati, le navi 
da trasporto (Ciò., Top., 8, 36; Marcello, D., li. t., 2; Pomponio, D., li. t., 3; espo¬ 
sizione e cernita del bottino, fatte a questo scopo, in Tito Livio, 5, 16. 7, 35,1 iu fine). 

ifleionto ò il caso in cui un Romano abbia riscattato dal nemico lo sellili', o di un 
firn ° •^° lnan ° ; ogli ne ò proprietario; ma l’antico padrone può ricuperarlo iurepost- 


1111 pagando all’altra il prezzo del riscatto ( D., h. t., 12, 7). 


(piistione si presenta in particolare nelle teorie della vendita sotto con i 
t "° no ris olutiva o della donazione a causa di morte, al quale proposito la ritroveremo. 
„ . prova olio col sopraggiungero del termine o della condizione risolutiva la proprietà 
I,® <mtto classico rimane all’acquirente, ed invece torna poi diritto giustinianeo ipso 

e all alienante, emevge a parer nostro sopratutto da una costituziono di Dioc ezniuo, 

C # “ l Ubiamo una versione autentica nei F. F, 283, ed una versione modificata in 

o 1 ’ 8, 01 (°5), Do don. quac sub mod., 2 (sull’identità dei due testi v. Pernice, Lnftco, 

ù ’ P ‘ 52 * * * * * * - 9 'l). Quel elio piuttosto potrebbe domandarsi, ò se, anche per Giustiniano, 

^roprie^ acquistata dall’alienante al sopraggiungere della condizione sia verameme 

in 0 proprietà antecedente, ovvero soltanto una nuova proprietà acquistata ipso mie 
questo “‘omento. V. nel primo senso, D., 39, 3, De agita, 9, pr. 
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libiio terzo 


— II. — CAPITOLO V. 


l'immensa maggioranza dei casi proteggono la proprietà. Se .1 proprietario 
della cosa la possiede, ovvero se il possessore di essa la possiede vi dam 
ani precario rispetto a lui, egli avrà gli interdetti possessori! per conservare 
o ricuperare questa cosa. Inoltro, se possiede, egli avrà diritto di respingere 
con la forza chi tenti spogliarlo- 

Qualora non possieda, il proprietario non può nei tempi storici farsi giu- 
stizia da sé. riprendendo violentemente la cosa dalle mani del terzo che l’ha: 
egli deve rivolgersi ai tribunali per ottenere giustizia. A tale uopo ha delle 
azioni, che variano a seconda delle turbative ed anche a seconda del carat¬ 
tere della sua proprietà, cioè secondo che si tratti di proprietà quiritaria, di 
proprietà pretoria, di proprietà peregrina o di proprietà dei fondi provinciali. 

I. Dominium ex iure qniritinm. — La proprietà civile o quiritaria è 
tutelata a un tempo : dalla rivendicazione, data al proprietario contro chi ri¬ 
fiuta di restituirgli la cosa sua; dall’azione negatoria (o talora proibitoria), 
che gli è data contro chi pretende di avere un diritto di servitù sulla cosa; 
e finalmente da talune azioni penali nascenti da delitti relativi alla cosa. 

1. Rivendicazione (rei cindicatio) (1). La rivendicazione, clic è l’attributo 
essenziale del diritto di proprietà quiritario, non si è sempre intentata in 
base alle stesse regole. 

Nella procedura delle legis actioncs (2) essa veniva intentata nella forma 
del sacramenlum, che serviva a far decidere indirettamente al giudice una 
quistione di diritto, ponendogli il quesito se una scommessa era vinta o per¬ 
duta, e probabilmente in epoca più antica se un giuramento era veroo liilso 
(p. 25). Questa procedura, in materia di proprietà, si apriva con una dop¬ 
pia affermazione delle due parti, le quali si affermavano entrambe proprie¬ 
tarie con parole solenni, ed un simulacro di lotta riguardo alla cosa, la cui 
presenza era necessaria, per lo meno pei mobili (3); si iniziava cioè con la 
cindicatio dell attore e la contraoindicaiìo del convenuto, lo quali facean si 
che la lite non potesse costituirsi se non tra due individui che pretendessero 
ambedue di esseie proprietarii (d). Dopo ciò, le due parti si provocavano re- 


varfi Win y Jk ae '\’ ’’ 6) ,k ni v indicanone . Cfr., oltre le opere generali cd i 

T r; r ° ma,,a ’ 1 pienti libri antichi, ma ancora utili, il primo 
1853 AvctLll /- ■’ T l a ° C ° I " , ° <lul P’ mt0 ‘H vista storico: Pellai, Froprìótó, 2.» od., 
p l^W ion *» rocm > mirj - V. anche Pfersclio, rrivatrcclitlicho 

1888. H CiiSnnt v ini Gebicte iter ligie adio sacramenti in ceni, 

ger, DÒ JeZ lf: * " ’ ,893 ’ » 321 ^ Glieli col diritto germanico in W 
(3) Se • sacramento, 1898. 

espedienti, i quali'n'inJ'! im "‘° l,lle ’ hi procedura veniva adattato al caso a mezzo di 
«azione dei mobili tr . ra ”° C1C da principio essa era stata stabilita per la rivendi¬ 
ti) Se Pawers ■ • ’ ‘ ’ 17 ’ Cic -’ Pro M "r., 12). 

la inauo sulla cosa dÉ^na"^ 11 * 1 1,e S ar ® il diritto di proprietà di colui clic ha nie^ 0 
l’altro porta seco li rnq „ (Weile l )ro Pnetario, e non afferma anch’egli di essere tn ei 
la cosa senza ulteriore processo. 
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• ocamente al sacramentum: ciascuna anticamente versava, e più tardi 
Garantiva con fideiussori (praedes sacramenti) una somma, che andava per¬ 
duta per lui se la sua affermazione era falsa. In seguito, dopo che il magi¬ 
strato aveva attribuito il possesso interinale della cosa ad una delle parti che 
dava garanti per la restituzione di essa e dei frutti fi) (praedes litis et oin- 
dicìarum), se il sacramentum dell’altra era dichiarato iustum, la lite veniva 
decisa, conformemente alla divisione della procedura in due fasi, non dallo 
stesso magistrato, ma da un giudice, al quale ciascuna delle parti doveva 
parimenti provare che il suo sacramentum era iustum, e per conseguenza 
che era proprietaria. 

In base alle prove date il giudice dichiarava iustum il sacramentum 
di quella parte che aveva provata la sua proprietà, dichiarava iniustum il 
sacramentum della parte che non l’aveva provata, e logicamente anzi do¬ 
veva dichiarare iniusta ambedue i sacramenta se nessuna delle parti aveva 
potuto provare la sua proprietà. Il suo còmpito finiva qui, con la dichiara¬ 
zione cioè che l’ainmonlare del sacramentum iniustum era acquisito allo 
Stato, e non quello del sacramentum iustum. Perciò gli autori si sono pre¬ 
occupati molto di sapere come si applicassero alla quistione della proprietà 
le conseguenze di questa decisione, allorché quegli il cui sacramentum era 
riconosciuto iustum non possedeva la cosa. A parer nostro l’esecuzione del 
giudicato, la restituzione della cosa al vincitore con gli accessorii, era assi¬ 
curata, indirettamente si, ma assai efficacemente, per l’intervento dei prae¬ 
des litis et oincliciarum che si erano impegnati, non insieme, ma in luogo 
del possessore, alla restituzione della cosa e dei frutti pel caso che il sacra¬ 
mentimi dell’attore non fosse dichiarato iustum. La parte soccombente non 
è personalmente tenuta a nulla ; contro di essa non vi sono mezzi di esecu¬ 
zione diretta ; ma essa eseguirà sempre spontaneamente, poiché altrimenti 
metterebbe in una situazione gravissima i parenti, gli amici che si sono co¬ 
stituiti suoi praedes, e che mancando la restituzione della cosa e dei frutti, 
andrebbero soggetti ad una procedura esecutiva ancor più rigorosa di quella 
adoperata contro i debitori ordinarii, la procedura esecutiva cioè che si di- 
''go contro i debitori dello Stato (2 . 


(1) Il valore dei frutti viene raddoppiato, semai dubbio nel caso elle invece di es— 
vk tesi in natura, so ne rende il valoro, giusta una disposizione mutila delle XII ta\. 
t osto, v. vindidae : XII tav., 12, 3), il cni senso è posto fuori di quistione dalle 
ingoio della stipulazione prò pratile litis et vindiciarum modellate sull’antica ob- 
•gaziono dei praedes. Cfr. Esmeiu, Mélanges, p. 191. Cuenot, N. It. H., 1893, pa- 
358 ss. 

JJ. £ questa l’opinione elio riteniamo migliore. V. in questo senso Mommsen, Stadt- 
GraY V ° U . 1855, p. 471, n. 41 [Gesammelte Sohri/ten, 1, 1905, p. 361, n. 41]; 

3 Zwan O v oUstreckimg and Urtheilsicherung, 1888, p. 8; Iheriug, Geist d. It. 

tri* ’ 1888 ’ p ' XI a - i Cuonot, N. lt. E., 1893, p. 345 ss. Esistono però molte altre dot¬ 
to?® 1 Ulla ad es - Pei’ ^ quale, riconosciuto una volta il buon diritto, la restituzione 
C08a sufficientemente assicurata dai morsa ; un’altra, per la quale il magi- 


o 
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Questo sistema, sotto la sua apparenza monca, era tanto efficace, che su 
di esso fu modellata più tardi un’altra procedura, probabilmente introdotta 
a tempo delle legis adiones, ma sopravvissuta di molto alla loro scomparsa: 
la procedura per sponsionem (1). In essa, per far deciderò la quistione di 
proprietà, una parte promette all’altra di pagarle una somma insignificante, 

che anzi non sarà reclamata (sponsio praeiudictalis), so quest ultima sarà 
riconosciuta proprietaria ; ma nel tempo stesso le promette con garanti che 
in tal caso le restituirà la cosa ed i suoi frutti del tempo intermedio (2), me¬ 
diante un contratto verbale modellato per riguardo al contenuto sull’obbli- 
gazione dei praedcs, ed a causa di ciò chiamato satisdat/o prò praede litis 
et oindiciarum. Anche qui il giudice non statuisce che sulla piccola somma 
promessa; ma una volta che egli abbia dato torto al promittente, questi re¬ 
stituirà la cosa e gli accessorii per evitare che egli ed i suoi garanti restino 
tenuti dalla stipulazione prò praede litis et oindiciarum. 

Però la procedura per sponsionem appartiene già ad un tipo nuovo per 
una caratteristica che la distingue profondamente dall’antica procedura del 
sacramentimi in rem. Invece di essere una procedura duplice, nella quale 


strato costringeva a renderla con la forza pubblica; cd un’ultima finalmente, perla 
quale, dopo che il giudice aveva statuito sul sacramcntum, rì verificava, allo scopo 
di permettere la man ti* inicclio contro il soccombente, una procedura accessoria per 
la 6tima del domito (arbitrium liti* acslimandac), attestata segnatamente per le azioni 
personali dalla legge Acilia del 631-632, ed alla quale si vuol riferire anche il testo 
di Festo citato a u. prec. V. le citazioni in Cucnot. Ma a prescinderò dalle obiezioni 
che possono farsi a ciascuna di queste congetture, esse sono rese tutto superllue dal- 
l'obbligo assunto dai praedes. 



« 
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le due pai't-i fungono a un tempo da attori e da convenuti, devono provare 
jn modo uguale il loro diritto, sono cioè equiparate nei riguardi della prova, 
essa è una procedura semplice, in cui si ha un attore ed un convenuto, un 
attore che per trionfare deve provare il suo diritto, ed un convenuto che non 
deve provar nulla, che non ha nulla da temere se l'attore non riesce a dar 
la prova : una procedura semplice, in cui l’attore si afferma proprietario e 
deve darne la prova, mentre il convenuto può limitarsi a negare ciò. 

É questa una innovazione importantissima, ma la sua origine tuttavia si 
ricollega probabilmente a quanto già avveniva in pratica nel saeramentum 
in rem, quando ambedue i sacromenta erano dichiarati iniusta, e quindi chi 
aveva ricevuto il possesso interinale della cosa, non era tenuto a restituirla. 
Ciò in pratica arrivava al risultato che la restituzione non fosse imposta a 
chi possedeva se non nel caso che la proprietà dell’altra parte fusse provata; 
ed è appunto a causa di questa importanza che presentava il possesso inte¬ 
rinale, che si cessò, a creder nostro, sin dai tempi delle legis actiones, di 
conferirlo arbitrariamente, e furono introdotti sin da allora (p. 291, n. 1) gli 
interdetti uti possidetis ed utrubi, destinati a far riconoscere chi dei due li¬ 
tiganti sia il possessore cui spettino le vindiciae, cui resterà la cosa se i due 
sacramenta sono dichiarati iniusta (1). Da questo momento in poi, nello stesso 
saeramentum in rem si avevano in realtà un attore ed un convenuto, la cui 
parte era determinata dal possesso, ed è indubbiamente pure da questo mo¬ 
mento sopratutto che si è sviluppata la procedura per sponsionem ove ap¬ 
punto il possessore farà la parte di convenuto e quegli che non possiede la 
parte di attore (2). 


(1) V. Eainoin, N". R. H., 1877, p. 499. Iheuing, Esprit dii D. R., 4, p. 491. Fonde- 
ment de la protection possessore, p. 67 ss. Il Cuq, JS T . R. H., 1894, p. 13, obietta che 
1 assegnazione delle vin di ciac non regola il possesso che per la durata della lite (in- 
jerim, dico Gaio, 4, 16). Ma ciò non impedisce elio quegli che le ha ricevute conserva 
a cosa dopo il processo, senza che l’avversario possa togliergliela, nò altrimenti sin- 
c *ò non si presenti un avversario meglio qualificato: allo stesso preoiso modo che 
;i "iene per colui che piò. tardi trionfa nell’interdetto retinendae posscssionis e nella 
indicazione del diritto recente. 

^ t-) Questa procedura sin dal principio dava a chi fungeva da convenuto, aveva 
0( - il possesso e faceva la promessa, tutti i vantaggi del sacraiMutum in rem. Del 
CKHa dava sin dal principio a chi fungeva da attore tutti i vantaggi che avrebbe 
J t0 * n , uu P * l 'ocesso per saorumcntum in rem in cui non gli fosse stato attribuito il 
etrT 880 /'d^hialc, ma soltanto questi e non gli altri ohe avrebbe avuto se il raagi- 
, ur a 0 6h avesse assegnato il possesso. Por conseguenza i litiganti intraprendenti, si- 
„ e * 01 'o diritto e fiduciosi di provarlo, bau potuto sin da allora consentire a fun- 

1 ■** e d a lasciare ai loro awersarii il beneficio del possesso provvisorio. 
denti 11 a . n ^ co deve essere piò spesso avvenuto che i due litiganti, egualmente pru- 
ìj a biauq. preferito entrambi concorrere al beneficio di ottenere dal magistrato 
«aieanT 0 provvi sorio. Al contrario, dal momento che il possesso, iuveoe di essere 
^odo v° arbitrariamente nel corso della rivendioazione, ò regolato in precedenza in 
utrubi lSt * Ut;o e d & conservato a chi l’aveva prima con gli interdetti itti possidetis ed 
’ ai aa in precedenza chi conserverà la cosa, se nessuna delle parti può provare 
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Lo stesso carattere Hi essere una azione semplice, la stessa diflerenza dì 

sizione tra j] petitor ed il possessor , e sino a un certo segno la stessa 
Unzione mediante satisdatio, si riscontrano in un’altra procedura di riven¬ 
dicazione, che non ha potuto sorgere se non nel sistema formulare : la pro¬ 
cedura per formularti petitoriam oel arbilrariam, che appare la prima volta, 
nel 684 nelle orazioni di Cicerone contro Verre (I), e pur non avendo nel¬ 
l’epoca classica soppiantato completamente la procedura per sponsionem (2), 
vi è però divenutala procedura più abituale. Anche qui l'esecuzione è assicu¬ 
rata con garanti, con la satisdatio iudicatum solai, l’attore deve provare il 
suo dirittto, e funge da convenuto colui che possiede. Ma qui, verificata I7n- 
teniio, il giudice, cui la quistione sottoposta è quella della proprietà dell’at¬ 
tore (3) e non quella di un credito preso come pretesto, non si limiterà ad 
una pronuntiatio su questo diritto di proprietà corrispondente al giudizio 
sulla sponsio; egli stesso invece procederà all’esame di ciò che debba resti¬ 
tuirsi per soddisfare l’attore ed in difetto di restituzione alla condanna del 
convenuto; cose entrambe che nella procedura per sponsionem non avreb¬ 
bero potuto formare oggetto se non del secondo processo sulla stipulazione 
prò pracde litis et oindiciarum. La nuova procedura incorpora nella lite prin¬ 
cipale ciò che prima apparteneva alla lite accessoria, appunto perchè la ri¬ 
vendicazione è direttamente l’oggetto di essa, invece di esserlo soltanto indi¬ 


la sua proprietà. Ora non presenta più inconvenienti per alcuno, ma solo vantaggi 
per ambedue le parti, surrogare il sacramentimi in rem con una procedura per spon¬ 
sionem, in cui il possessore fungerà da promittente e quegli che non possiede da sti¬ 
pulante. 

(1) In Vcrr., 2, 13, 31. Cfr. AVlassak, Processgesetze, 1, p. 115 ss. La pili antica men¬ 
zione posteriore ù quella del contemporaneo di Cesare, Alleno Varo, I)., 6, 1, De 11. V., 
57. Cl'r. Paolo, D., h. 1., 58. 


(2) Questa lunzioua ancora uel periodo formulare sotto due formo indicate da Gaio, 

•1, 91. 93. 95: l.o ;i mezzo di sncrainnitnm in persona» i, quando si voglia agire per le- 
gì* ait o dinanzi al tribunale dei eetuiuviri (Gaio, I, 31), e ciò si faccia, in virtù di 
umi legge Ciepereia ignota, reclamando l’ammontare di una sponsio praeinilieialis di 
1-5 sesteizi, che per vero molli interpreti, secondo noi a torto, prendono per l’am¬ 
montare di un saarauieutiim in rem • v. A. li. II., 1 S 95 , p. .122-123 ; _2.° il inezie di 

una formula rilasciata in seguito ad una stipulazione di 25 sesterzi, formula, il ulU 
carattere ci sembra sfigurino taluni interpreti quando vi vedono una formula che 
prescriverai giudice di condannare nel valore della cosa, se i 25 sesterzi son deano* 
scnit, come dovuti. Una stipulazione di 25 sesterzi, e osi nel sistema formulare come 
base a aZ ?'"’*,° he f a a55Ìoue fa* 25 «esterni; la formula rilasciata m 
se l’attore ?urn! PU f Z1 ° nC o U ? U 1,re8crivc al K h *dic« se non di condannare a 25 sostar/, 
v’era la stin !i 'l motan0, So1 ohe * “«canto a questa prima stipulazione di 25 sesteiz , 
a-dre tX"**-?* ^iannn, in base alla 1,10110 si poteva dopo 

soni non venivi 101 "' U 8 , uoi K ilVi,nti P ei danni-interessi, so la cosa 0 gli iWX 
fatta conforme ‘ 00 rest * tluti > folKe , giusta Gaio 4, 89, se questa restituzione non e • 

(3) Gate 4 all ’ ar ? itrato «indice del ’pri/no plesso. 

2,13,31.’ ’ ' Si paret ,,om!ne '" <x inre qnir. A. Agerii esse. Cfr. Cic., 2» U 
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temente. E' è principalmonto con l’occhio a questa procedura che indi¬ 
cheremo le condizioni d’esistenza e gli effetti della rivendicazione. 

Io condizioni per l’esercizio'della rivendicazione riguardano il suo obietto, 
ja cosa rivendicata, ed i suoi subietli, l’attore ed il convenuto, a) Come san¬ 
zione del diritto di proprietà quiritaria, essa esige che l’oggetto sia una cosa 
romana — il che 110 esclude i l'ondi provinciali, e forse anticamente le res 
nec mancipi, — ed una cosa corporale individualmente determinata — il che 
esclude non solo la rivendicazione delle cose incorporali, ina anche la riven¬ 
dicazione in blocco di più cose distinte, e quella delle cose che hanno per¬ 
duto la propria esistenza con l’incorporazione in un’altra cosa (1). —(3) Ri¬ 
guardo all’attore, essa esige da un lato che sia proprietario — ciò che ne 
esclude a un tempo le persone che non sono capaci di proprietà quiritaria, 
i peregrini, e le persane che hanno acquistato con modi semplicemente pre- 
torii, i propriotarii pretorii, — e dall’altro, nel diritto più evoluto, ch’egli 
non possieda ; poiché, si dice, se possiede, il possesso gli basta (2). — 
y) Quanto al convenuto, non occorre come in altri tempi che si pretenda 
proprietario; egli può rifiutare di restituire la cosa, quante volte l’attore non 
sia tale ; e per correlazione si finì per ammettere che potesse essere perse¬ 
guilo som preci iò fosse in grado di restituire la cosa, e cioè non solo nel caso 
fosse possessore, ma anche so era semplice detentore (3), salvo una atte¬ 
nuazione introdotta da Costantino in materia di rivendicazione di immobili, 
nell’interesse di coloro che possiedono per mezzo d’altri, ad es. del colono, 
ai quali d’ora in poi spetta il diritto di essere chiamati in causa (4). Anzi 


(1) t. sull’ ultimo argomento, p. Ili] ss., e su quello precedente le distinzioni a 
|>. 261. 

(2) /»*/., .|, (i, i) C V; lìi viro qui pouuidel non e*t aelio prodita, per quam negri 
ohi notori* esse. Peraltro bisogna intendersi : ehi lui un interdetto rei ini'mine po.vies- 

'inni* |, lM . mantenersi in possesso, e ((nitidi possiedo, può, se lo preferisce, rivendi¬ 
care, giusta la formale dichiarazione dei testi //., 41. 2. De A. o. .1. /’., 12. 1). Con- 
Uoxcrso è invece il quesitu so ehi possiede por mezzo d'altri, ad os. di un depositano, 
**' Uu colono, possa rivendicare da costui, conte riteneva la Glossa, la quale anzi ve- 
,lov “ >'i questa ipotesi l 'uni,* c a*ite, sempre ricercato, nel (piale secondo Giustiniano. 
hi*L, /,. Z , o, (/ni p,**idrt p-irtc* adori* uu*iiniit. Gir. J.itndsbei'g, Glox*e de* Aio«i *iu* 
••mi u, rc j jr i, n . ingenti,un,*, p. 274. V. intorno alle varie teorie, Aecarias, 2, 

!'• 836, n. i. Vangorow, 1, è 332. 

Oh Pegaso, contemporaneo di Vespasiano, non ammetteva ancora la rivendicazione 
M ‘ non contro il possessore; ina ripiano D., li. t, 9, al contrario la ammette contro 

I 1 2 * * * * * * * * 11 ' coloro,/,/ r^tiiucdi fucnllaUm, depositarii, conduttori etc., senza 

"sogno di andare in cerea del vero.possessore di cui essi sono gli agenti. 

,, (4) 11 «'stetua dell'epoca classica non impediva al proprietario, il cui colono avesse 

'"Posto alla rivendicazione uscendone battuto. di rivoudicave a sua volta dal vinci 
K U Ucl Processo antecedente in cui non aveva figurato; ma occorreva che assumesse 

' P'utc di attore, monta» clic se il pruno processo fosse srato intentato contro di lui, 
Yio, av ' ebbi! «vuto il vantaggio di fungere da convenuto. Ad evitar oiò la costitu¬ 
irne' 0 d ' Co8t ‘uùino obbliga il detentorc convenuto ad indicare immediatamente la 
l’^iia per cui possiede (laudare nuoterà suu m). A questa dichiarazione, l’attore 

Rard. Mannaie elementare di diritto romano. 23. 
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, „„„ dell'epoca classica si ammise elio la rivendicazione poiesse emea. 
nel coi =.0 eie i enale per farle condannare in mancanza di re- 

'm"riono', n “.n'o.iue specie di porsene ci,e non Iranno né il ossesso, né 1„ 
tlé di restituire («di possessore* ; coé contro colu, ciré Ira cessato dolo, 
«amento di possedere (qui dolo desiilpossidere unto Ulani contesta am.) e contro 
“L ch0 non avendo la coso, si 6 lasciato convenire corno so I avesse, allo 
scoro ferie di permettere al vero possessore di compiere trattante una usa- 

capione cominciata (qui liti se obtulii) (1). , 

Guanto al risultato, l’azione naturalmente fallirà se 1 attore non può rag¬ 
giungere la prova, la quale comprende prima d’ogni altro quella abbastanza 
difficile del suo diritto di proprietà, e poi razionalmente anche la prova che 
il convenuto possiede od ha cessato di possedere dolosamente ovvero liti se 


deve arrestarsi, fino allo scadere del termino in cui la domanda sani notificata al 
possessore. Dopo <11 die, o il possessore si presenta e Piute.rniodiario del suo possesso 
è messo inori causa, o non si presenta, ed allora il giudice dopo un esame sommario, 
trasferisce il possesso della cosa all’attore, contro il quale l’antico possessore dovrà, 
se crede, rivendicare (0., 3, 19, Ubi in r<ni adii), 2). Clr. C. c.iv. ari. 1727. 

(1) Le due disposizioni hanno una importanza considerevole india storia della ri¬ 
vendicazione, pel fatto clic in grazia di esse questa azione tutela non pili un diritto 
reale, ma un diritto di credito. Ambedue vengono volentieri ricollegate al Senato- 
consulto Ginvenziano del 129 relativo alla indizione d’eredità. Esse sono invece da 
ritener piuttosto frutto di svolgimenti indipendenti, i quali sono stati rischiarati 
principalmente dal libro fondamentale del Uemelius, Ex ìbititnxpjl od, 1872, p. 185 ss., 
c devono studiarsi separatamente. 1.» Olii ilnlo <V»iìt pomiilcrr, cioè non solo chi ha 
alienato per sottrarsi al processo, contro il quale si ha già una in integrimi re»ti- 
Intiu speciale cd una azione apposita ( Tcxlrn , p. 136, n. 5; Lonel, Jùlit., I, p. 143-145), 
ma chiunque sapendo di non essere proprietario della cosa se ne spogli in un modo 
qualsiasi, sia abbandonandola, sia distruggendola, sarà tenuto corno se possedesse, 
in virtù della regola: dolus prò posmsio ite t*l, che Paolo, ])., li. I., 27, 3 riconduco 
qui al scnntoconsulto, ma forse per appoggiare su di un testo positivo l’estcnsiono 
alla rivendicazione di un sistema assai più antico. L’idea di questo sistema sembra 
ignota ancora ad Aquilio Gallo, clic non la cittì nella stipulazione Aquilinna, quale 
è riferita in ])., 46, 4, De acccpt., 18, J, ctl appunto per questo e rettificata in Inni., 
3, -9, Qnib. m'od., 2; ma essa si introdusse pochissimo tempo dopo, prima di Labeono, 
segnatamente in tema di interdetti, in alcuni dei quali il dolo c assimilato espres¬ 
samente al possesso, in altri per via ili interpretazione (cfr. Ubbclolulc, in GliicU, 
serie i u i tri 4.1-44, I, 18JJ p. 833-347), ed in materia di aziono ad cxltibcndinn, nella 
quale e parimenti assimilato a colui olio può esibire quegli olio dolosamente si ù 
:n > "i C T!'7 ,,U II! ,,0tcr fi,1 '° ciò (babeoue, in Ponq,., 74., IO, 4, Ad cxhib., 15; 
ridi'ti ’ ' ’ I>- chu ritiene tale estensione espressa dalla stessa forinola 

snie ! ;f eol men **?¥*' * * 2 - P’ «1. h, negai Quest’iiltimo fatto «*> 

rivendicazione* * 1 ^ 1 "" g0 tem P§ fare « meno di ostomlore la regola alla 

l’acfio adcxhib, * ’ ailu,no P ei «aobili, la persona impedita di rivendicare aveva 
Lono ?u ' ° irc0tea l'estensione della regola alla rivendica- 

oaloeonsulto Gin n °” 1,1 H ' a ’ couie ^ so '° Paolo afferma, che sia stata fatta dal se 
4m,Zn^ti!rr a, : 0: 8i * 1,ÌUtt0St0 iudotti » pensare il contrario, vedendo che 

«escono già siccome’i’.Te^meL" 0 -^ 011811110 ’ ^ **' Giuliauo ’ D ’> k ‘. ^ - *» 


m vigore. — 2.o Quanto a colui qui liti * e 


obtuW, 
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blulit' questa seconda non presenterà difficoltà, che nel caso di possesso 
° -tinto per dolo (1). L’azione poi fallirà pure, benché l’attore abbia pro¬ 
vato la sua proprietà, se il convenuto prova il fondamento di una eccezione 
c lu lui fatta inserire nella formula per eliminare la condanna — ciò che egli 
, p aro ne iia procedura formulare a differenza di quella delle legis actiones, 
__ eCCCZ jone che in particolare potrà essere basata sul suo diritto di conser¬ 
vare la cosa in virtù di un diritto reale, od anche di un diritto personale 
(ad cs. exceptio ususfructus, exceptio lujpotliccaria), ovvero sull’obbligo di 
"arentir l’evizione che l’attore ha verso di lui ( exceptio doli, rei venclitae 
et traditele, rei donalionis causa Iraditae, etc.) (2), ovvero sul suo diritto 
ili ritener la cosa sinché non sia stato rimborsato di talune spese fattesi! di 
essa ( exceptio doti) (3). 


{.Viso, D., 5, 3, De II. io, ritiene ancora che vada assolto nell’azione reale, e 
non possa esseri! colpito che con una azione ex stipulale nascente dalla datisela doli 
della cauzione indicatimi solvi (p. 358, n. 2). Invece la possibilità della rei vindicalio 
contro costili fu ammessa da U1 plano, e prima di lui da Marcello, I>-, 5, 8, De II. P., 
13, 13, senza dubbio per sostituire, come ammontare della condanna, ad un risar¬ 
cimento, di stima dimoile, il valore della cosa determinato dal giuramento dello 
attore. 

(1) Infatti, se il convenuto ha ammesso elio possiede, è tenuto corno possessore o 
come colui clic s’è allerto alla lite. Se poi, al momento in cui si vuole agire contro 
di lui o gli si domanda la catilio indicatimi solvi (p. 358, n. 2), egli nega di possedere 
ed è convinto di aver mentito, il possesso, come in tutti i casi di diniego di tale 
cauzione, vicn trasferito all’attore, il quale così resta dispensato dal rivendicare. In 
questo senso decide, non solo un testo ammodernato di Furius Authianus, D., li. SO 
(Lonel, 3). nel quale l'Appleton, Histoire de la compensaiion, 1805, p. 47, n. 1, vede 
ingegnosamente l’origine della frase relativa all'idi io casus delle Istituzioni (p. 353, 
n. 2}, imi audio un altro testo di Paolo, elio cita Giavoleuo, D., 11, 1, De interrog. 
in iure, 20. 1. 

- (2) 1)., 21, 8 , De cxc. rei vcndilac <1 Iraditae. Quindi eccezione dell’acquirente di 
una rea mancipi contro colui che gliene ha fatta semplice tradizione; dell’acquirento 
di una cosa qualsiasi contro il suo venditore divenuto proprietario soltanto dopo la 
consegna li. l, pr.). Sul rapporto che in questa funziono intercede fra l’ecce¬ 
zione di dolo u l’eccezione rei vcndilac cl Iraditae, v. in sensi divergenti, H. Krueger, 
Dentri, je. zar Ulne voti dcr exceptio doti, 1, 1892, p. 1-92, ed Ermau, Z. S. St., 14, 1893, 
1 ». 237-259. [Ferrini, Rendiconti ddVIstituto lombardo, 26, p. 844 ss. L.]. 

(3) La dottrina dello impensae, distinto in impelisele «ecessariae, senza le quali la 
uosa sarebbe perita o rimasta deteriorata (D., 50, 16, De V. S., 79, 2), utiles, elio ne 
ham >° aumentato il valore (Ulp., Rag., 6, 16) e voluptuariae, di mero diletto (/>., o0, 16, 
J>e r - S., 79, 2), si b senza dubbio formala dapprima in materia dell’obbligo del 
'"arilo di restituire la doto. Ma ancora prima del tempo di Adriano, essa venne ap- 
l'bcata alla materia della rivendicazione, in cui peraltro si intreccia poco felicemente 
^0" la distinzione tra buona e mala fede, estranea al suo primo campo d applioa- 
a'oue. Nd sistema definitivo, il possessore di buona fede, salvo elio non sia già m- 
Jtimzzato dello spese dai frutti elio ha raccolti (D., 6,1, De R. V., 48), ha il diritto 
! ' " 0U istituire la cosa se non dopo rimborso dell’ammontare delle spese necessarie 
1 ammontare delle impense utiU o la stima del plus-valore da esse prodotto {D., 

’ 38 J- mentre per le spese voluttuarie non ha ohe il diritto di asportarne il prò- 
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Se al contrario l’attore raggiunge la prova e non vi sono, o non sono pr 0 - 
Se al conin ., iudic0 g H darà ragione, ed in conformità al 

vató eCC tì 6 dX procedura formulare in cui tutte le condanne sono a denaro, 
ta'comlamm che la formula gli prescrive di pronunziare a favore del prò- 
Iril io sarà una condanna ad una somma d. denaro. Ma. appunto per ri- 
mediare a eli, la formula pelitoria presenta una redaztone spoetale, è una 
formula arbitraria, vale a dire prescrive al giudice che trov, rondato il di- 
ritto dell'attore, di condannare il convenuto, se questi non restituisce nello 
condizioni da lui arbitrate (nisi arbitrio tuo rutilimi, condanna). Prima di 
passare alla condanna dunque il giudice apprezzerà quanto sia dovuto per 
soddisfare l’attore: prescriverà al convenuto di restituirgli la cosa (1), con 


«lotto, in quanto vi si presti (seades. si tratta «li lavori materiali <• .. di arri iu- 

sp.nmto ad uno schiavo) ed in quanto ciò possa l'arsi senza daini.» «lolla «osa 11 pos¬ 
sessore di mala fede poi, salvo il ladro elio non ha diritto di sorta ((A, 8, DI [52]. 
D,. ;„f. i), im finito per poter auoh’cgli reclamare il rimborso dello speso ne¬ 

cessario (Gordiano, 8. 32, De li. V., 5) e per avere, come vedenmio già (p. 345, 
il. t>). il in» tolleudi riguardo alle nitro i lupe use. Il eredito per indennizzo delle spese, 
il «piale secondo la formale dichiarazione dei testi non fa nascere azione (/>.. 12, ti. 
De conti, imi.. 33), è ordinariamente rappresentato dalle fonti siccome fatto valore a 
mezzo di una eccezione di dolo (Gaio, 2, 7(ì. Paolo, I)., li. /., 27. 5, eie.). Ma a pro¬ 
posito di questa eccezione può ricercarsi: 1.» se il giudice, anello quando essa inanelli, 
non possa occuparsi delle spese nel suo itrhilrium, in forza della facoltà di apprez¬ 
zamento che gli è riconosciuta; 2.° se. il giudice, esistendo Percezione e riconosciu¬ 
tala fondata, debba, come noi caso «Ielle due eccezioni precedenti e come noi crediamo 
sia la regola generale, assolvere il convenuto, ovvero se possa condannarlo al re¬ 
siduo. Riguardo al primo punto si potrebbe sostenere che Vo()ieinn, indicie nella ri¬ 
vendicazione comprende già il potevo «li tener conto delle spese. «• che quindi, se si 
inserisce l'eccezione, ciò avviene per dare al giudice la facoltà di respingere l’azione 
qualora l'attore rifiuti di pagare (Brinz, Pandektcn, 1, p. 639; Pernice, Litico, 2, 1. 
p. 289. 293. n. 2). Riguardo al secondo quesito, noi erudiamo che qui come altrove 

la prova dell’eccezione porti con se per principio .. del convenuto. In 

contrario si invoca un testo molto noto di Celso, D., li. !.. 38, «die sulla line parla 
di Mieli" delle spese e di condanna al residuo. Ma esso va eliminalo dalla qnistiono. 
poiché;, anche ritenendo clic la sua chiusa sia di Celso (l’interpolazione sostenuta- 
• al Risele, Compii,wlion, 1876. p. 81-83, „ dal Pernice Laico, 2, I, p. 291, n. 1, •' 
stara solidamente contestata dall’En.iau, Z. S. SI., 25, 190-1, p. 852-365), osso non 
. .ce che le spese siano chieste a mezzo di mia eccezione. Al contrario due altri testi 
certamente gemi..,, dicono molto chiaramente che in questo caso l’azione t\\ rivon- 

J “r 7 e T nt ? t0ta,,nento «. -1. <1- ». ai., J, 9. Diodet.. C., 3, 32, J* 

Appletoii, Compeimalion, p. 371). Si dovrebbe anzi, ci sembra, diro 1«£ 
Sì! i-T'! tt0 (loll ’ ecc « zi O''e non può essere eliminato con l’escgu.n' 

. - ’ 101,0 no " P uò esi stere pronunzia di ariilrùm se non quando l’eccezione 

r. Ricoobouo, Jn'/tiWr 


non «• ,m,vntn. „r .. l'ioiiunztia in a roti rum se noi 

tfXr - 

to r i8it.” cU ’" u ° 
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■ accessorii ( clima rei) (1) : i frutti cioè del tempo intermedio ; gli in- 
taluni » tivi deteriorazioni subite dalla cosa dopo la litis contestano, 
demzzi a | t[ , 0j c<)m e «lei frutti, il convenuto è responsabile in modo eli¬ 
dei 1 gecon( j a y lie s j a in buona o in mala fede ; gli indennizzi pure per le 

r'Tiorazioni subite anche prima dalla cosa, se egli è in mala fede (2); 

* G creder nostro, non i frutti anteriori alla litis contestatio, dei quali il 
nm 'sessore non è responsabile se è in buona fede, ed è responsabile con 
azioni distinte se è in mala fede (3). 


m l-i c unta rei, dico Gaio, D.,h. I., 20 comprende tutto ciò che l’attore avrebbe 
•ulo se la restituzione fosse avvenuta al moment., della domanda giudiziale. E «li 
fìtti om-st'o principio è rigorosamente applicato al possessore di mala fede, clic vie» 
considerato costituito in inora dalla liti* co illesi «Ho, e per conseguenza è responsabiU 
delle perdite totali o parziali della cosa, «niaiul’auolie ai .verifichino per caso fortuito, 
salv«> non provi clic il proprietario le avrebbe ugualmente subite nel caso di resti¬ 
tuzione ( II., li. /.. In, 11), ed inoltre deve pure, secondo la dottrina dominante, il va¬ 
lore di tutti i frutti ehe il proprietario avrebbe potuto percepire (D., h. I., 62, 1). 
Vi sono anzi «lei testi i «piali porterebbero a crederò elio questo principio sui appli¬ 
cabile u lutti i possessori: poiché, <-ssi dicono, ogni possessore diviene di mala fc«l« 
con la liti* co illesi,, Ih (Ulp„ /'., 5, 3. De li. l\, 25, 7). Ma oggidì si ritiene gen.-rnl- 
nicnle elle tali testi riproducano semplicemente un sistema antiquato, o lors anche 
regole relative ad una materia speciale (nnneapio prò herede ?), e elio nel diritto clas¬ 
sico il possessore «li buona fede, a differenza di quello di inala fede,, non è costituito 
in mora dalla liti* conlcnlath quando riliuta di restituire senza una lite la cosa perone 
crede nel suo buon diritto (Giuliano, />., 50, 17. De lì. !.. 63: Qui sino dolo malo ad 
indici ma procurai non riddar niorain J'ao re). Peraltro dopo ciò egli sa che può «osu 
restituire la irosa, e devo a^ire in conseguenza; quindi è responsabile, non c e e per 
«lite totali o parziali prodotto «la caso fortuito, ma di:quelle dovute a sua co pa ( 
h. I., 21; 3(5, 1). non dei frutti elio il proprietario avrebbe percepiti, ma di quelli 
elio egli stesso lui percepiti od avrebbe potuto percepire. 

(2) Il possessore di buonafede non incontra responsabilità «li sorta poi a peni » 
«> la. deteriorazione della cosa, avvenute prima deila lì li* conlenltilio. Quanto a p s 
se suore ili mala lede, il principio ch’egli rimane tenuto, se cessa dolosamcn 
possedere, dovè ila «piando fu ammesso applicarsi rosi alla perdita parzia e, «odi 
alla perdita totale. Ma a parer nostro egli non è obbligato piu «li > osi. Lg i non 
rispondere uè delle perdite totali nò delle deteriorazioni avvenuto prima, sia per 
caso fortuito, sia per sua colpa, salvo clic sia mi ladro, giacche in tu «a . 
mora pel fatto stesso del l'urlo. 1/opiniono un tempo diilusa (Sa\ignj, anger» 
percii .-gli sarebbe tenuto per la perdita totale intervenuta per sua colpa, uiseo- 
n,,slM -‘ u principio giusta il quale la rivendicazione non è possibile se non contio c u 
possiedo ovvero ha cessato «lolosamenlc «li possedere (Windscbeid. 1, \ ' > • • 

4 n l*biiou« ancora dominante clic lo ritiene venpousabilc non pn .1 ]>cu 1 ? 

U ‘ (I| ‘- 1 '‘riorazioni sopravvenute per sua colpa (U imlsobeid, he. e il.) è una ™ise- 
I. . . • .1 finito : noiclic tutti quelli 
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Il carattere di questa ingiunzione diretta dal giudice al convenuto è con¬ 
troverso Secondo una dottrina si tratta di un ordine, che a datare dall’epoca 
della procedura formulare può essere in caso di resistenza messo ad ese¬ 
cuzione a mezzo della forza pubblica. A parer nostro si tratta di un sem¬ 
plice invito, una comunicazione con cui il giudice fa conoscere al conve¬ 
nuto un mézzo di evitare la condanna (1). Ad ogni modo perù il convenuto 
non è libero di disdegnare impunemente tale invito ; poiché, se omette vo¬ 
lontariamente di eseguirlo o so si pone volontariamente nell’impossibilità di 
far ciò, l’ammontare della condanna in mancanza di esecuzione sarà deter¬ 
minata dall’attore con giuramento. Nè bisogna credere che questo sistema 
tocchi la differenza fra le azioni reali c personali, che cioè il proprietariosi 
trovi con ciò ridotto alla semplice condizione di creditore della somma della 
condanna, rimanendo esposto come tutti i creditori a non avere che un divi¬ 
dendo, se il convenuto è insolvente ; poiché nella procedura per formula peti- 
toria, non meno che in quella per sponsionem, il convenuto con l’azione reale 
non è ammesso alla difesa se non fornisce una cauziono, in cui si perpetuala 
garanzia elio davano i praedes titis et oindiciai um, ed in cui mancanza, come 
un tempo in difetto di praedes, il possesso è trasferito dal convenuto che la ri¬ 
fiuta all’ultore'che la olire. L’obbligo cosi assunto con l’aggiunta di garanti, che 
nella procedura per sponsionem era la satisdatio prò praede litis et rindiciu- 
rum, nella procedura per formula petitoriuè la satisdatio indicatimi solai (2). 


può rivendicarli sino a clic esistono, e (piando sono consumati ingiustamente può 
ripeterne il valore con una con (lidio: così dico non solo Ulpiauo, !>., 13,0, ftc 
22, 2. ma audio Diocleziano, C., ■!. 9, De conti, ex Icijc , 3. — Questa, azione distinta 
'' applicabile soltanto ai fnielli* p, nrpii ; ma il fatto stesso die nell’epoca classica 
questi (nitri pereetti non potevano essere reclamati insieme con la cosa, rende a 
nostro avviso inverosimile ella allora si potessero reclamare con la cosa i frutti cito 
il possessore lui omesso di percepire. Un testo di Lnbeone, clic. Paolo commenta senza 
contestarne la decisione (fi., /,. 7*), ilice positivamente elle il possessore non è 

responsabile dei frutti olle non lui percepiti, od il testo di Papiniuno. elio cita min¬ 
iano, invocalo spesso por l’opinione contraria, II.. h. 62, 1. si riferisce, come gì* 
aveva notato u Vnngerow. ai frulli posteriori alla li Ih conimi,ilio. Off. Goepport, 
1». «ss., I legge, p. 63 ss., p 11 ss. — ]] diritto dell’attore ili reclamare non solo 

nutti pe imtI . ina anche quelli dm il convenuto avrebbe dovuto percepire, <• di 
i ri'- "'■•..^•azione, appare solamente in una costi tu- 

temno J ” ,,,wno ” V,lIont,> * dd »», 0. TI,., «1, 18. De fruct., 1. la qnal» " , ‘ 1 
«dimessa «uf r«V ,,, .i sir,vo ,ft '• sHi.izione del doppio di lutti (ptosti frut ti ; n» 1» 
introdotto ri,. ".T, l "" lu<> f na ti mi 11 n liuto non si confonderà il sistema temporaneamente 
tnzione «d donni rosi Unzione con quello del diritto anteriore, ]icl (inule la resti- 
nello proceda ! " M °“ cl '° pci fn ! ui posteriori alla HI!» coulcslalio e soltanto 

(1) La Ir T r rammlu « « ‘popone,,,). 

Principal mcntè soim!" *’ V "," ^ l,!,uo Odiando le azioni arbitrarie, si appogg'- 1 
m«c è provata d«,11.!". ** -° ' L ’ 1,,Ì, ‘! no ’ lw (Lencl, 2897), la citi hitorpo- 

testiiuonianze dello / • ° rma i,ltr ‘ Ilscca > dallo probabilità generali, o da a 1 

(2) Le due ^ »! 9 ’ * 3 > * 

binazione dei lii, r i ai. ’ . 11 ^dazione ha ricevuto luce particolare dalla d 

1,1,11 del commento ad Ed. di Ulpiauo relativi a ciascuna dello 
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1 di Giustiniano, in cui le forinole sono scomparse da tempo, ma 
1X611 eP hn-a seguita in materia di rivendicazione deriva dall’antica proce- 
la procei p etitor j a> i- a ri) il ri urn, del giudice, su istanza dell’ attore, 

dU,ft 'eseguito con la forza pubblica (manu militari) tutte le volte che è pos- 
V ienc os ^ p 0 t,. e i)be vedere un ritorno all’esecuzione adeguata dell’azione 

Sll ”lc anteriormente impedita dal sistema delle condanne pecuniarie. Ma in 
la rivendicazione del diritto bizantino è ancor più lontana dalla ri- 
rC n.Menzione pura, che serve soltanto a far ricuperare al proprietario la cosa, 
df' 1 uel che non fosse la formula petitoria dal sistema antecedente di proce- 
durì In sostanza si tratta di un’azione ibrida e complessa, che cumula nella 
stessa lite una serie di pretese diverse. Essa, mentre serve a Tar restituire 
la cosa al proprietario, tende contemporaneamente a sanzionare una infinita 
di crediti relativi alla cosa stessa; non solo, come nel diritto classico recente,, 
quelli derivanti da perdite o deteriorazioni anteriori o posteriori alla conte¬ 
stazione della lite, ovvero nascenti dalla responsabilità pei frutti del tempo 
intermedio; ma anche il credito relativo ai frutti anteriori alla lilis conttstalio 
che il possessore di buona fede ha pompiti c non ha ancora consumato (fruc- 
tus ex* fan tesi, quello relativo ai frutti anteriori alla liti» contestano che il 
possessore di mala fede Im percepiti o ha omesso di percepire (frnetus per- 
ce/jti, percipiendi) — il primo dei quali non esisteva nel diiiuo classico, td 
il secondo, in quanto esisteva (1), formava oggetto di unprocessoti parte -, 
e forse ancora altri cespiti di crediti ignoti al diritto più antico (-.>• Questa 
penetrazione singolare di elementi personali nell’azione reale da cui pei a 
bitudine non ci sentiamo colpiti, è certamente cominciata nella pioceduia 


due (Lenol, Kit., 2, p. 266 ss.), presenta vano naturalmente una ditìerenza < 1 > 

corrispondente alla diversità delle procedure cui appartene\ano. La s/ijni « << / 
praede Ut in al vindicittrum aveva, dive Ulpiano, /)., «16, 7, lini, solvi. 5,- ( aia , 1 > 

piare* camma mia qnanlitnlc c onci usati, cioè conteneva la promossa di pagare una c ^ 
somma se si verificava uno di parecchi eventi; la caulio indicatimi miri, ine o - 
bipiano, probabilmente nel testo in cui comincia a stuiUàrla. />.,/i./•> b ( eIlu ’ ’ 

Iren alaneulae in un ina c oliatila Inibii ; ile re indicata, do re dejendinda, < < 0 ’ 

vale a dire contiene, l’una dopo l’altra, tre promesso distinte. In mancanza ‘ » ' 
prestazione di tale promessa accompagnata da garanti {sa linda Ho), 1 
trasferito dall’attore al convonnto, con l’interdetto qitem Jimduin se si tia «n* 

mobili (Fr. Viennesi, -I: Tcxlcs, p. -167), e eon l’intervento diretto del nu.gistiaU 
«tutoria mobiliare {duci tei ferri iubere : I)., 2, 3, Ni </«'* '«» L cU * ' 
b p. 153). 

(!) l’ei frnvliis percepii, ma non pei fruclnn paci piani i, ebe egli in ma e. ■ \> 

nostro, dove restituire al (loppio dopo la costituzione di Yalontiuiauo e a e 
■' ampli"" per Giustiniano, tanto prima quanto dopo la liti* conti sta io, voti • 

11 ' lonza oli’egli deve i primi quando avrebbe potuto Percepirli (l>« ' 1 ’ n ‘ 

"JÌ c " ,Mli » a prescindere anche da ciò, quando il proprietario avrebbe potuto peice- 
(l*- 357, i). , , , 

J 2) Co * l’obbligazione relativa alle deteriorazioni soprabito per 

ai .'uala lede clic ci sambra gli sia stata imposta riferendo alla nvondica/ione 
"' S ’’ * ,r '}?ìuariamente relativi ad altre materie, citati a p. 3n7, n. 1. 
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formulare, sopratutto da quando la rivendicazione fa ammessa contro i (\eU 
possessores; ma soltanto nella procedura straordinaria ha trovato il terreno 
pienamente idoneo a divenir completa (1). 

2. Asiani negatoria e proibitorio. (2). — Se un terzo, senza contestare il 
diritto di proprietà pretende avere un diritto di servitù sulla cosa, il proprie¬ 
tario ha contro di lui Yactio negatoria, in cui nega la servitù, affermando ad 
•es. A'. Negidio ius non esse fondo Corne/iano utifrui invito co, ovvero, con 
una redazione diversa, la cui esistenza malgrado le oscurità dei particolari 
è a nostro credere certa, l’acro prohibilorin in cui afferma il suo diritto di 
vietare a N. Negidio di fare qualche cosa: si paret A. Agcrio ius esse prohi- 
bendi N. Negidium uti fruì (3). 


“ (1) Come tutto le formazioni giuridiche importanti, la formula pctitorin della ri¬ 
vendicazione è servita a sua volta di base ad tuia serie ili formazioni secondarie. 
Citeremo, per raggruppare qui lo principali: la formula Puliliciatin (p. olii?) di’è una 
formula petitoria contenente Iti Unzione clic il lenitine per l'usucapione è compiuto; 
le formule di rivendicazione date in seguito ad ima hi inlcijnnn nuli Iti Ho clic so» 
formale petitorie con la Unzione, clic" non sia avvenuto il fatto contro il quale è 
pronunziata la rcxtilntio; altre azioni date senza preventiva in in Ut/nini rcslitnlio con 
la finzione elle la proprietà non è stata alienata (mi es. quella del J'r. ih dediticiin, 2: 
v. p. 121, n. 3); le azioni ditto al proprietario di un fondo provinciale, al conduttore 
dell ager vccligalis, ed al superlieiurio die piuttosto sono in J'nclinn: la singolare ri¬ 
vendicazione ripetilo dìe segnalata iti lì., 10, 4, Ad exliili., !). (ì: <• lilialmente tinsi die¬ 
cina di cindìcothncn ntìIcs sparse nei testi, elle taluni autori tentano in lutto od in 
parte di identificare con l’aziono Ptiblieiann, mentre altri le tengono distinte vedendo 















NZIONE del DIRITTO DI PROPRIETÀ — AZIONI NEGATORIA, PROIBITOHIA 361 

Limitandoci all’azione negatoria, diremo che essa è una azione reale civile 
la rivendicazione, come questa spetta al solo proprietario quiritario, al 
C ° me | l essa si intentava all’epoca delle legis aclioncs con la procedura del 
P ar 'ramentuni in rovi, l'u poi esperita anche per sponsionem, e nell’epoca 
Tassica si esperisce, come quella, principalmente per/bnnulampeiìtoriam (1). 
però essa differisce in certi riguardi dalla rivendicazione: 

a) Mentre la rivendicazione in diritto classico non compete se non al pro¬ 
prietario che non possiede, l’azione negatoria spetta al proprietario che so- 
diene non essere la sua cosa gravata di servitù così nel caso che egli eserciti 
la proprietà siccome libera, come nel caso che l’altro eserciti la servitù (2). 

b) L ’arbiirium pronunziato dal giudice prima di procedere alla condanna 
non ha ordinariamente qui lo stesso oggetto che nella rivendicazione. Esso 
potrà, come nella rivendicazione, essere un invito a restituire, quando il pre¬ 
teso usufruttuario ha in amilo lacosao-quando il preteso: titolare di una servitù 
di appoggio ha fatto un foro nel muro del proprietario e questi intenta la ne¬ 
gatoria; ma il più di sovente sarà, insieme od anche esclusivamente, un in¬ 
vito a fare una promessa, a prestare la caulio de umplias non turbando (3j. 

c) Finalmente è controverso se per vincere l’attore non abbia che a pro¬ 
vare la sua proprietà, dal che deriverebbe la negazione del diritto del terzo 
in quanto questi non sia giunto a provarlo,, o se invece non debba provare 
prima l’esistenza del suo diritto di proprietà e poi l’inesistenza della servitù (4). 


<*<1 necci tal a dal Mounier. V. II. //.. 1895, p. fi-S4. essa sarebbe «lata nel eiiso clic Pal¬ 
lore voglia far cessarti subito atti «die importano una lesione ùmili nenie ; egli otter¬ 
rebbe «[ni, prestando cauzione, Pìniemizjone «lei lavori durante il processo (eli. D-, 
8, 5, Si seri!., lì. 1. li.. X. p. I)r S. I‘. l\, 15), mentre nell’azione negatoria i lavori 
coni Minerebbero dietro cauzione data dal convenuto; secondo il Lene] 1 azione pioi 
'•iloria sarebbe data (piando il convenuto invoca una servitù esistente soltanto hit- 
• Mone pravi or Ih } la (pialo non può, conio sarebbe necessario laro nell azione ncgatoi i.i, 
venir designata col nome di in*, riservato ai veri diritti esistenti i'ire vii ili. \. 1" 1 
le altre opinioni e per la bibliografia. I.enel. '/.. S. SI., 12, 1892, p- 1-14. Mommi, oc. 
eii.. p. 081-681. [Ferrini. SI,idi per VV1II cenleiutriif. fidi’ Università di UMogna, 18N\ 
1'- «1 w. 

(1) A creder nostro, a lori., il I.enel. Ed., 1. p. 211), liti contestato Desistenza «Iella 

arbitraria nello azioni confessori!* o innato rio relativi allo servitù 1 ,U( 1,1 

(2 ) V. ud es. lì., 7. li. Si hs. pel.. 5, fi, Ih, 8, 5. Si sere., 14, pr. 

(3 ) !>■, 7, 6, .Si a*, pel., 5, 6. lì., 8, 5, Si acre., 4, 2, in line, per la restiiuzione, 

7 - Si 4, li. lì., 8, 5. Si aire.. J2, per la cauzione. 

/•') Mi ciò si limino tre opinioni. La prima, quasi unanimemente accolta in Ma - 
11:1 (v. nondimeno Petit, p. 70S. li. 2). ohe, a parer nostro, trova il suo nng leu •>!> 
V’jWi" nell’idea che la diversità «li relazione delle formule della rivendicazione e 
d'dla negatoria debba implicare una ditìerenza nella prova, ed "ivoca pun. pei 
libidi Africano (lj :jq i n, (> \ V 15), <&ge dal Fattore la prova distinta dilla 

S-W* -Ma %£ ,li » la pih .H.V.» ia 

JVnugcrow, Windscl.eid, Deruburg, Union), e si fónda pug pm sul prin»l>io «tratt. 
ln ‘ l a invsunzicme di libertà «lei dominio elio su testi concreti, gli unpone solU 
1,r ° Vil a "Hu proprietà, cui il convenuto deve rispondere con la prova della ferviti.. 



3( p libro tf.rzo — ir. — capitolo v. 

3 Accanto a queste duo azioni fondamentali, il proprietario può averne 
bisogno di altre, particolarmente rispetto a coloro clic hanno commesso dei 
delitti contro la sua proprietà. Citeremo unicamente: Yactio /Urli, che gli 
spetta insieme con la rivendicazione in caso di furto, c clic, anzi anche prima 
di essa, giusta una dottrina già segnalata, sarebbe spettata al proprietario 
delle res nec mancipi; e l’azione della legge Aquilia che gli compete in caso 
di damnum iniuria datimi, quando cioè la cosa è distrutta o deteriorata per 
colpa di un terzo. 

IL Proprietà pretoria (in bonis). — II titolare della proprietà pretoria, que¬ 
gli a d cs. die ha ricevuto soltanto la tradizione di una res mancipi, pèrde¬ 
rebbe sicuramente Ialite se intentasse la rivendicazione. Egli ha per recla¬ 
mare la cosa l’azione Publiciana (1), creata da un pretore ignoto {2), che 
è una semplice modificazione della formula petitoria della rivendicazione, 
una rivendicazione fittizia, in cui si dice al giudice di statuire come se il tempo 
necessario ad usucapire fosse trascorso (3): di modo clic essa farà trionfare 


J.u terza, sostenuta segnatamente dui llriuz, 1, p. GSS, distinguo a scrollila die l’at¬ 
tor» possieda u no come libero il fondò; ed è la dottrina elio l'orso Ita il maggiore 
appoggio noi resti (!)., 8, 5, .Si «ere., 8, 3). Però essa non è concilia Pilo oon la teoria 
dalla (piale mosse il diritto romano, olio non v ! ò possesso in materia di servila. 

(1) t>aio, 4, 8l3. Inni., 4, tì, l>c ad., -1 D ., (i, 3, Ih- Publiciana in rem inlionc. ClY., a 
prescindere dai lavori pili antichi, Applcton. Hixloirc ile la )in>i>rhitv prvloricnne d de 
l’adhm Pablicicnnc , 2 voi., 1889; Audibert, X. 11. lì., 1890, p. 2(19-21)7 : Ki inalili, /. N. St., 
11. 1880, ]i. 212-277: 13, 1892, p. 173-221, od il riassunto in (jcn., 1891. j». 219 ss., 
309 ss.. 415 ss., òli ss.; 1892, p. 121 s. : A. Pernice, l.alna. 2. I. p. 340-317. 

(2j L anno cui appari iene il pretore Istillici», i ni rodili t oro di (picsta azione, è seo- 
inwciuto. Il sistema di corcare nelle liste mutile dei magistrati cpidli cui ricollegare 
r ' ,!stiln,i P“ rta, iti lo stesso nome è ahpianto meno difettoso in maleria di editti elle 
mati ìi.i di figgi, perchè le persone elle hanno oceupato lo due preture civili e, 
j.u ino .inni lift la pretura urbana, die è la sola olio venga in causa per l'azione Pu- 
j icniiin (supponendo ossa un acquirente capace di usucapire, p. 303), sono molto 

ìmiiii 111,1,111,!,< ' t ’ ,,,,osc ' !lll,<l I" proporzione maggiore die non quelle le (piali bau 

F lu o pr,.porre delle leggi al ..fi, od alla plebe. .Ma ,p,i esse non dà risultati. I*A 

zi i'.o ,7° 8t f CU,,U ’ '•»»»•* ‘'Umiliati perdii. anteriori alla legge FJfljj 

•nnsta CieeiV ?>!'' t., 11 " 11 ‘‘ s *“E*va | .. pretorie, ed un altro, pretore nel 988 

// L n ZI < f Cllt '’ 15 ' J ~ li ' si , ' limina perché non fu pretore urbano (A - . /*’• 

n.in notò * ^«timza l,,u " «•'» puh dirsi di sicuro è dio razione 

C una vari'int .".i' ... ^ 0,m 1:1 fornitila petitoria della rivendicazione di fili 

pallio. à,( [sali ni li. /.."n) 1 ' ddla *" ,a e * , * tl ‘ ,, * n lisal 3<"‘" ""«'al idù a Sabino 

Piib]iciana"d'ii la m !: ,Z Ì , . ) ' 1 '' ,U ‘K li « «Mie formule rifercnlisi all’azione 


trina ASM* --contempi».... ...., . - „ 

« «',» domino. I '."‘ l l a tn tit " ,i 'l acipiisto, tanto a ehi aveva ricevuto la- 

U 1,111 nvu S| ricevuto la sola tradizione di una rea mandi» 
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) che in capo a questo termine acquisterebbero la proprietà qui- 

tutu c ° ^ n0I( g0 | 0 il proprietario pretorio, ma anche l’acquirente a non 

ritarah ^ r ,i u5 to titolo e buona fede. Occorre peraltro notare che la sua 

rfomnw ” (ga ( j a un solo requisito dell’usucapione, quello del tempo, e 

fornou ^ nc .p. o è accessibile solamente quando esistono gli altri requi- 

qUII dèll’ usucapione: ad cs. che la cosa sia suscettibile di essere usucapita (1), 

Sltl C • ,./»<* furtiva ; che ratlorc sia capace di usucapire, sia cittadino ; 

non sia unu , . f . . , 

c<Tl i al) j>j a preso possesso (2) ; ed inoltre, per l’acquirente a non domino , 

ci!! Hi abbia giusto titolo e buona fede (3). È d’uopo pure notare che se 

Siesta azione vale la rivendicazione contro i terzi ordinarii, — e se quindi 

comunemente le si ascrive il terzo vantaggio di poter surrogare contro di 

essi la rivendicazione a prò dello stesso proprietario quiritario che con essa 

vince mediante una prova più semplice (4), - vi sono persone di fronte alle 

quali resta paralizzala. 


(v l i formula di Gaio, I, 30, olio è il solo testo assolutamente sicuro di fronte ai duo 
triti piti n mono rimaneggiali del />., h. !.. 1, f»r. ; 7, 11) : il ohe elimina la quistion® 
so la Publicinim sia stati! prima niinnossu il favore del primo o del secondo. M;i del 
resto noi non erodiamo olio, con una dottrina emessa dal Bri ir/, oil adottata dall Ap- 
plcton, audio il possessore di buona lede in vanni tisitcapiciu/i si abbia a considerare 
un proprietario pretorio. 

( 1 ) I)., li. I., », 5 . 

(2) V. circa i tcsii ohe sembrano contraddire a questa regola, Accana», 2, p.^ N>1, 
n. 1. Dcnibarg, 1, * 228, n. 7. Si può solranto ammetterò con l’Appleton, 1, n. 81 ss., 
olio in virtù della formula dell’azione, la l’ubliciaiia spettasse al compratore olio lui 
ricevuto la tradizione anche noi casi abbastanza rari in cui questa tradizioni non o 
avesse reso possessore. Salvo ciò, la PnhUciana presuppone olio la persona che 1 in¬ 
tenta sia stata in vantili uauvupivndi. e quindi abbia posseduto. 

0) I>; /<■ i., 7, Iti. 

(I) Cfr. peraltro le obiezioni di Husclike, Uniti dir pnblkianinch. hlage, 1Mb 1> : ‘- 
JÙna 77 ss., c di Brezzo, Ilei oindicntio uli Ih-, p. 51 ss. — Crediamo poi ad ogni modo 
die sia da respingere una dottrina, enuneiata dallo Scindili c perfezionata » a • 1' 
pietà,, che attribuisce alla Publieiana quest’altra utilità: essa, a dillorcuza della ri- 
'endicaziono, non verrebbe meno con la perdita della proprietà, perdita cu non un 
pedine,' si sia stati in canna mncttpkndì, e quindi continuerebbe a compotere, anche 
"’l m l’ali,'nazione, al suo antico titolare, all’ex proprietario, il quale certo sarebbe 
1 °i(linari<i respinto con mia eccezione, ma trionferebbe in taluni <asi in ini i 
*! sfcrat <> rifiuterebbe reeoozione o la paraiizzerebli con una rwplioa : ad es. nel caso 
* 1 l M ‘ l *dita della proprietà, avvenuta senza volontà del proprietaiio (umiui pioni .i 

«Jca*io,„., pittura sull'altrui tavola, p. 812,-1. 5. albero clic lui messo radici sul om o 

•dtnii, ojo „ ... • i: .. snthi condizione risolutiva, ifuesu 


p?*’ P. 317, 2), ci paro inammissibile, aneli,■ con lo attenuazioni 

eò£ ) ° t0, ' , . Se si “tenesse il sopravvivere de Ibi l'ubliciana alle alienazioni, ul. 0 
ve ,;r ,JUln<l1 S(,,,l l >1 ' e una eccezione per respingerla, le donazioni a i m < ' . 

la S’ , r aUa Cincia non avrebbero mai potuto diventare deimilne, mondo 

b 'sta osservazione dell 1 Auditori, durante la vita del denaute, il qua i • 
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Senza parlare delle eccezioni generali che potrebbero essere opposto alla 
Publiciana come alla rivendicazione (p. 355), può infatti avvenire che la per¬ 
sona in causa usucapiendi che intenta la Publiciana venga respinta a causa 
di diritti eguali o superiori a suoi esistenti nel convenuto. Ciò può presen¬ 
tarsi cosi nel caso che la Publiciana sia esperita contro il vero proprietario, 
come nel caso che lo sia contro un’altra persona in causa usucapiendi. 

Se il convenuto è il proprietario quiritario della cosa, il pretore, che non 
ha inteso abolire il termine per l’usucapione e che darebbe al proprietario, 
dopo che la cosa gli fosse stata tolta con la Publiciana, la rivendicazione 
per ricuperarla, gli accorderà in principio I exceptio insti domimi (si. ea res 
possessons non siti per non restituirla sin da ora (1), e detto proprietario, 
provando la sua proprietà, otterrà per principio l’assoluzione. Ma questo, nel 
solo caso che tale proprietario sarebbe per trionfare nella rivendicazione. Se 
invece l’attore è una persona contro la quale egli non potrebbe rivendicare 
con successo, perchè ha la proprietà pretoria o perché ha contro di lui di¬ 
ritto a regresso per garanzia, il pretore rifiuterà al proprietario quiritario 
Vcxceplio insti dominii, che egli non accorda se non dopo esame dei fatti 
{cognita causa) (2), non gliela concederà altrimenti clic concedendo pure 
all’attore una replica ( replicano doli, replicano rei rendi tue et tradi/ae, ecc.), 
Ja cui prova paralizzerà l’eccezione, facendo si che l’azione sorta il suo effetto. 

Se il convenuto è in causa usucapiendi, l’azione Publiciana ch’egli stesso 
avi ebbe por reclamare la cosa se non l’avesse già in mano, deve farsi che 
spetti anche a lui una eccezione, conformemente ni principio del diritto re¬ 
cente, clic colui il quale avrebbe una azione per reclamare una cosa deve 
a più forte ragione avere una èccezione per conservarla : egli, a creder tio- 


■ . ’ UI1| . ,U m '" ,l,n< ] """ * :l Publiciana la cosa donata, paralizzando lYcroziuii 

. , . . M .." ln U-'l'fica della legge Cincia ; ma, anche restringendo con l'Appleto 

il.' !"!'.* i i' 1 -* 1 ''licnnaioni non volontario, essa, a nostro avviso, rimano lui 
V " r ' K 1 IZI " I,,! '••rniini della formula: essi dicono di dar ragione all’al 
mieta, ,r ;T rS ° U fcm l'° "die ali-usucapione, egli sarebbe stato pn 
trascorso dd T'."' 1 ■' " ' 1 '* t|,lÌM<l1 prescrivono di respingerlo, se malgrado i 

ritira (mai,i. n<m " ‘I 1 "’* nioniento stato proprietario; il clic si ve 

la formala pu'seri"Crc|,L! -'l' '•"e'*’ 1 ' , tir9a 1 ’ i " ll 'rpivlazione dell’Appleton, pel qual 
tentano Pnttore , " *' S'U'licu di statuire come se al momento della liti» 

alienazioni v le olii' • - M •* m,> " r *eliiusto. e quindi di non riconoscere le dell 

yuesta ilrm. ,; l Z 1 ,WI Andltart - 1’- 2- e delPKrnmn, /. .v. 13. 1 >. 101 « 

Ii»ne ^ Ie mor’. a 'T™ T'™’ ,w » vizi " -Pitak- di trovarsi in eontra.l 

di ritener Lupini,, " l1 ’ "} A " i 11 l ,ri »w» inventore della formula, il fine "io 

sesso passato Kjwfl. llfl : '«'pnmp ni corso mediante il prolungamento di un l ,of 

buona tede al ìiuimiMir n* ' i^ * c ' OU8e 6Ui»nze inammissibili (ad es. necessità dell 

feratur :■ dunque rei , " , """ a a,,w "on àteo equiparata est, ut res (lumino a» 

soris non sit ». ' """ C *' ì>ri " w w <initas, delude exceptio « si era res posse» 

l'ruprìétiprèlorienne, 2 p dominii canna cognita datar. Apple f0 " 
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nn eccezione basata sul suo diritto alla Puhliciana, clic corrisponde 

« f a i ia ^ri vw 

StP Publiciana come l’eccezione di ipoteca vedremo che corrisponde all’azione 
a * ^ >ia e clic arresta la Publiciana come l’eccezione di ipoteca arresta 
ipoteca ,^ otecap j a ^ tuttavia, come l’eccezione di ipoteca non arresta 

* ,£lZ 'onc ipotecaria se non quando non è paralizzata da una replica di prio- 
1 azione |’ ecC ezionc Publiciana non arresta l’azione Publiciana che 

allorquando l’attore ha una replica. Ed egli ne ha una in primo luogo quando 
ù un proprietario pretorio che agisce contro un semplice possessore di buona 
fede (°) ed in secondo luogo quando ambedue hanno ricevuto la cosa dallo 
stesso~autore, ed egli ha priorità ili data (3; ; ma non ha replica, secondo 
l’opinione che prevalse, e quand’anche abbia priorità di data, se le parti son 
due possessori di buona fede che riceverono da autori diversi (4). 

Quando chi agisce con la Publiciana giustifica Vitilentio della sua azione, 
senza che questa sia paralizzata da alcuna eccezione, il giudice procede al- 
\’arbitri uni, ed in mancanza di adempimeato di esso, alla condanna, seguendo 
dello regole che sono esattamente modellate su quelle della rivendicazione (5), 
ed hanno subito dal diritto classico a Giustiniano la stessa trasformazione. 
Noi diritto giustinianeo, in seguito alla fusione della proprietà pretoria e della 
proprietà quiritaria, la Publiciana, a creder nostro, ha perduto l’utilità che 
concerneva il proprietario pretorio; ma conserva sempre l’utilità che riguarda 
il possessore di buona fede e per riflesso il proprietario che desidera surro¬ 
gare con una prova più semplice la prova difficile della proprietà (G). 


(1) V. a questo proposito la dimostrazione dell’Appletou, 2. ». 217 ss. Nello stesso 
«eliso Krmaii, X. N. SI.. 11, p. 252 ss. In senso contrario, Brezzo, Archìvio, ‘13, p. 285.. 

(2) Replica d'aver acquistato a domino , nel caso elio si sia vieovuta dal proprie¬ 
tario la tradizione di una rcn mancipi. È questo elio presuppone Nerazio, quando dice 
«li<‘ l’acquironto a domino è sempre preferito. />., 19, 1, De -I. A., 31, 2: Si alter a 

il domino eminfici, in omnimodo t itemi its cui. Repliche equivalenti erano senza doli- 
l'io date negli altri casi di proprietà pretoria. 

(4) Replica di priorità (rei prinn vcndilac et Iradilae): Giuliano, citato da bipiano, 
Ih. h. o, 1 : Si quidem ah cadmi non domino eincrinl, polior nil cui priori re» lì adita cui.. 

(1) La replica di priorità sembra fosse ammessa, anche tra acquirenti da non dor 
“'ini diversi, da Nerazin, il quale, /)., 19, 1, De A. K, 31, 2, dico clic l’acquirente 
l"n antico deve sempre essere proferito ; ma tale opinione ò giustamente respinta da 
'aliano e da Ulpiano, la cui sentenza pare abbia prevalso. D., h. I., 9 , -1 . Quod ni 
*• «Ijvcmin non dominiti, molior nil canna possidenti» quatti petenti». .... 

Q) ZI., h. 7 ( g; j n Puhliciana actionc omnia cadati evinti, quac <1 in tei mitica 
bone diiximus. 

(6) Questi vantaggi si trovarono nel tempo stesso praticamente accresciuti per la 
dilìorcnzu die intercedo tira l’usucapione triennale dei mobili, la prescrizione di 10 a 

a >„n dogli immobili e l’nsncapio.io di 1 o 2 anni del diritto anteriore. L App eton, 

Voi emulo questa dottrina non è elio un naturale svolgimento dello idee che gli tanno. 

40116 a PPlicazi 0 ni della Puhliciana nella rivendicazione ilei fondil' ro ' ,u ™‘ 
t T~’ "• 1 2 3) 4 * 6 ’ lielle rivendicazioni utili (p 315, n. 3 ) ed altrove ancora, 

' 228 ’ ° llc all’epoca di Giustiniano, ed anche dal tempo iei . , 

Oa7 ' ,one fosse i„ pratica soppiantata dalla Publiciana, e che quest- ultima fosse diw. 
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Si ammette eoa voràùmigiiauza, malgrado l'assenza di testi, che l'azione 
confessoria o al caso l’azione proibitomi doveva essere estesa a mezzo della 
stessa finzione alla persona in causa usucapicndt ed in particolare al pro . 

prietario pretorio. . 

Quanto alle azioni da delitto, da noi citate a piopo>uo nella proprietà qui. 

ritaria, l’azione della legge Aquilia, che spelta al solo pmprietario civile, 
dovè essere estesa a mezzodì una finzione al proprietario pretorio; ma questi 
aveva senz’altro l 'adio furti, che era data a chiunque avesse interesse a che 
il furto non fosse stato commesso. 

III. Proprietà provinciale. — La pseudo-proprietà dei fundi provinciali non 
dà luogo nè alla rivendicazione, che esige una cosa romana, nè alla Puhli- 
•ciana che la esige del pari, dal momento che presuppone si tratti di cosa 
della quale si sarebbe divenuti proprietarii quiritarii allo scadere del termine 
dell’usucapione. Essa era oggetto di una rivendicazione speciale, nella quale 
si è spesso supposto, movendo da un testo mal compreso (I), die le parole 
ex iure quiritium fossero sostituite dalle parole ex aequo, mentre è più pro¬ 
babile clie il diritto esisterne sul fondo Cosse espresso coi termini hnberepos- 
sidere fmi licere, che pare costituiscano la denominazione tecnica della pro¬ 
prietà provinciale t2). 

Sembra inoltre che agli acquirenti di buona fede di tali fondi sia stata ac¬ 
cordata, ancor prima che li avessero acquistati con la lonj/i temporis prae- 
scriplio, una azione Publiciaua (3), ohe doveva in tal caso necessariamente 


allora razione leale di diritto comune. L’Erman lia giustamente fat to notare, X. S. Ut., 
13, p. 175. elio questa supposizione si concilia- in modo particolarmente malagevole 
con 1 assenza «Iella Puldiciaua in un certo numero di compilazioni pratiche del pe¬ 
riodo imperialo recente, quali l'edizione dello Sentenze di Paolo della legge dei Visi¬ 
goti e lo stesso Codice Giustinianeo elle sotto questo riguardo imita senza dubbio i 
Cedici anteriori. 

(L 1 routine, De eontrov., ed. Laelimami, p. 36: Findioant.... in ter .se non minua fi- 
ìice ex acquo ac. *ì prh'atontm agri,rum. 

tino\I',/," <J " eSt ,Y e ?° Lo,,el > ,:,h ’ b !»• 215, ed Erman, /. .V. SI., 11, p. 277. Fron- 
(lei 17» r ì ,r, " Ue, : } “. le d "° c,,sti liizioiii dei F. V., 314-315 segnalano questa vindicatio 
essa „ * r ìbutiirii senza indicarmi la formula. Ma la proprietà elio 

Fullrr /V»:‘| S1 . dcsì{,,|iat ' 1 ««Ila legge agraria del 643 con le parole haberejws- 

•posmtio il rV/ / n,,n ° C * W " ,l:l {ll, hrevinzione la frase dei testi più recenti 

clic la desiminv ** >IW "* *' 11 ‘b- Sembra dumpie elio essa avesse una formai» 

pare! A. A neri n '!• 'T termini, olio diceva, ud es., come suppone il Lenel : Si 

tuclur V nomili "" ""i "'! >c ' c Podere fruì licere, ncque i* fu udite arbitrio Ino resU- 
proZZ'^TZm UÌ “ Pamch ’ ^iftforj Un romice,,. Provini 

«lei Severi da Paolo 11 /) 7 ' / 116 J ul,liciana ai fondi provinciali o attestata per Pepo®» 
qnae ueucapi non pomnt Puh’r - 2 ’ ~ (Lene1 ’. 295) : 1,1 vecfiffulibu» et in ahi* P rae JV 
vero, senza parlare dell ì r com Velit, si forte bona fide mihi tradita est. 

■congettura die Paolo „i i • e . re9a sospetta dalla sua forma scorretta, il f 
Jion ò provata e si -ì^ Hclllto: Pnblieiana non competi/. Ma questa supposi^ 1011 
’ 6 81 C ° nCllia lual ° «>n alcuni fatti ; v. Erman, ^ k SU, IL P- ^ 
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redazione diversa dalla ordinaria basata sulla finzione dell’ usu- 
avere l ^' U e ppobabilmente era resa applicabile ai detti fondi mediante l’ag- 
ca P lone ^| a finzione abituale di una seconda finzione: che cioè si trattasse 
^' U11 Sfondo avente l’m* IlaUcum o suscettibile quindi di usucapione (1). Non 
^ 'ostacolo ad ammettere che le azioni negatoria e proibitoria e Vactio le- 
v è siano state estese a tali fondi mediante modificazioni più o meno 

analoghe. 


IV Proprietà dei peregrini. — La proprietà riconosciuta ai peregrini non 
va egualmente essere protetta, cosi nel diritto antico come in diritto clas¬ 
sico con” le azioni civili che presuppongono un proprietario civile. Abbiamo 
anzi la prova positiva che costoro non potevano intentare le azioni ordinarie 
nascenti dal furto e dal delitto della legge Aquilia (2), e lo stesso doveva 
a più forte ragione avvenire per le azioni di rivendicazione e negatoria di 
servitù, le quali, a differenza de\V credo furti, presuppongono che l’attore sia 
dominila ex iure Quiritium. Ma anche qui, invece di tali azioni dirette, si 
avevano azioni equivalenti. Lo azioni funi et dammi iniuria dati erano estese 
ai peregrini sotto forma di azioni fittizie, con la finzione della qualità di cit¬ 
tadini (n. 2). La rivendicazione pure era loro certamente estesa, sia con la 
soppressione delle parole ex iure Quiritium, sia con una finzione. Nè v è ra¬ 
gione per fare trattamento diverso all’azione con cui si afferma clic la cosa 
propria non è gravata di servitù. 


In compenso noi crediamo clic a questa Publicinna non si debba riconoscere che » 
tu a/'.inno suppletiva, indicala: l’Apploton. 1, il. 47, la considera invece come la so a 
azione reale esistente in materia di fondi provinciali a profitto cosi del proprie ano 
conio del non proprietario. Ma questa opinione riteniamo con 1 Eriunn die disconosca 
l’ovoluzioiiu della proprietà provinciale completamente sicura e certamente pn <*u 
fica di questa estensione dell’azione Pnbliciana. 

(1) V. in questo senso Lcnel, p. 1-11 ; Appleton n. 47 ; Erinan, p. 27i. n. 6; in sen. o 
contrario Audibert, p. 277. 

(2) Gaio, •!, 37. Cfr. p. 12(5, li. 5. 




HI, _ IURA IN RE ALIENA 


I iura in re aliena, delti anche iura in re, i diritti reali cioè aventi ad og¬ 
getto la cosa altrui, sono come la proprietà diritti reali elio affettano diret¬ 
tamente la cosa; ma a differenza della proprietà essi sono diritti reali sopra 
una cosa di cui non si è proprietarii, i quali dànno ad un terzo una parte 
delle facoltà che normalmente spettano al proprietario. 

1 varii diritti reali sulla cosa altrui s : ono : l.° le servitù, 2.° il diritto di en¬ 
fiteusi, derivato dal diritto reale del eonduelor apri acetifjalis, ed il diritto 
di superficie; 3.° i diritti di pegno e di ipoteca. Per uno scopo ili comodità 
pratica rimandiamo alla parte delle obbligazioni Io studio del pegno e della 
ipoteca, equi tratteremo soltanto delle servitù, dell’enfiteusi e della superficie. 


Capitolo I. — SERVITÙ. 

Le servitù ( sercitules ) (1) sono diritti reali costituiti sulla cosa altrui a pro¬ 
fitto, sia di un fondo, sia d’una persona. Per questo stesso fatto esse si di¬ 
stinguono in due grandi categorie di natura e di antichità diverse : le servitù 
personali (serrituies persona rum) e le servitù reali o prediali (sercilnles prae- 
(liorum, iura praediornm) 12). 

Le sei \iiu piediali, che sono le più antiche e vengono talora designale per 
eccellenza col nome di aervitutes (3), devono la loro origine agli ostacoli che 
la divisione del suolo in proprietà distinte arreca allo sfruttamento ed al go- 
imeuto dei fondi coji creati. L'n fondo ad cs. avrebbe bisogno di sbocchi 
•<•111 fondi-vicini (passaggio, condotta d'acqua), o di prodotti di fondi vicini 

et ( !lÙJÌ b ' 7 ‘ f E1VCrS ’ 1JÌerS,n ServitutoMnr, 1856. e Destala, Proprie"? 

ito d . n / 1885 ’ p> 231 - 1<J1 - 

rerum ùi t M ‘ *'’ 1 ' $ ir 'dute* uni pimouarum situi, ni usui) cl usus/nictim, a " < 
ì. non» 80 it 0 ,c ° l '" m Piwiìiorinii el urlnvunim. Questo fonimi»» ll ®* 

m * m *• -ltoUn.io.io sistomutta ttotì 
olCSS! Z, f 1 "' 0 “'«polito 1.11 «erto ... .li tosti 

(3, J).Tì » 1* “ ,0 8° ri » <“•« M"i«t i»..'sonali. „ , 

Ih rei. incori) S J ì*’ \ ^^ tl8n9 f rucfu * vcl servituteti amissac mini. Cfr. !***•• t * 1 r 
P ‘‘ 3> 6 16 rubllcb “ delle Ine!., 2 , 3 - 5 , e del JDig, libri 7 e 8. 








SERVI I Ù 


.KIO 


c j> ac qua, pascolo, etc.) ; nelle città, a causa della vicinanza degli edi- 
^' e l’uno avrebbe bisogno di non vedersi ostruita l’aria o la luce dall’altro im¬ 
bolile vicino, ovvero al contrario di poter utilizzare quest’ultimo per ecom;- 
nizzare talune spese di costruzione. Ma nulla di tutto ciò si può esigere in 
I al diritto comune della proprietà. Le servitù prediali sono destinate a ri¬ 
mediare a questo inconveniente, permettendo di adattare le regole astratte ai 
l,iso°ni concreti, permettendo cioè di mettere un immobile (fondo servente) 
in un corto stato di dipendenza rispetto ad un altro (fondo dominante), al quale 
o dovrà consentire di trarre certe utilità non consentite dal diritto comune, 
ovvero dovrà evitare certi svantaggi che il diritto comune permetterebbe. 

Le servitù personali (servitutes personarum), il cui tipo è l’usufrutto, hanno 
una origine più recente ed affatto diversa. Può accadere cioè che una per¬ 
sona, il più sovente a titolo di liberalità e specialmente di liberalità a causa 
di morte, voglia conferire ad un’altra a titolo vitalizio il godimento o.l’uso 
di una cosa, senza che questa esca dal suo patrimonio o dalla sua eredità. 
Essa ottiene tale risultato, costituendo a favore del beneficiario una servitù 


personale sulla cosa. 

Questa diversa destinazione produce fra le due specie di servitù numerose 
differenze- Nondimeno però esse presentano taluni tratti comuni che possono 
ricondursi a tre caratteri: al loro carattere di diritti reali, al loro carattere 
di diritti sulla cosa altrui, al loro carattere di deroghe al diritto comune della 
proprietà, ammesse nell’interesse di una persona o di una cosa. 

1. Essendo diritti reali e non diritti di credito esse affettano direttamente 
la cosa. Por conseguenza dànno al loro titolare un’azione reale (aclìo con¬ 
fessarla), e non un’azione personale; ma in corrispondenza necessaria con 
ciò non gli attribuiscono il diritto di esiger nulla a titolo personale dal pro¬ 
prietario del fondo servente. Esse possono bensì permettere di esigere che 
e gli si astenga dal fare qualcosa, dal costruire, dal cambiare il corso delle 
acque (servitutes quae in non/‘accendo consistimi, rispetto al gravato; servitù 
negative, rispetto al titolare), ovvero ch’egli tolleri si faccia qualcosa, lasci 
passare, lasci attingere acqua (servitutes quae inpatiendo consistunt, rispetto 
a ' Sfavato; servitù positive, rispetto ai titolare); ma non possono dar facoltà 
di esigere che l’onerato faccia qualcosa, vale a dire che non può per riguardo 
a *l 0nei ‘ato esistere una servitù quae in J'adendo consistat, che 1 obblighi a 
•are qualche cosa (1). 


(1) Pomponio, ]),, 8, 1, Deaeri-., 15, 1: Serviluthm non ea iattura est, ut aliquìd 
ICU(< ( J uis > rollili viridia iollat, avi amoeniorum proapcctvm praestet, avi in hoc ut ut 
„ 8c d ut ali quid patiatur a ut non faciat. V’è nondimeno una serwtu eie a 

del 7l0, '°’ m ' r du« oncris ferendi, servitù d’appoggio, nella quale il propne mio 
cou,v ,UVO gravat0 dalla servitù, giusta testi positivi, 6 obbligato a mantenerloiu 
STT Ìd ° UCe ’ 50 llou Preferisco abbandonarlo: eib probabilmente perché questo 
costruir . Cvnno 8‘à consuetudinariamente fissate per questa servitù, qu«n o u 

1 principii teorici relativi alla materia delle servitù: D., b, 2, I)e S. P. U. r 

<d. Mannaie elementare di diritto romano. — 24. 
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2 Essendo diritti reali sulla cosa altrui, esse da un iato sono cose incor- 
Dorali (1) e dall’altro non possono esistere sopra una cosa a vantaggio del 
proprietario della cosa stessa (nemini res sua servii iure servituiis (2). 

3 Come deroghe al diritto comune della proprietà, consentite dal legisla¬ 
tore nell’interesse di una persona o di un fondo, le servitù non possono esi¬ 
stere che nell’interesse di una persona od in quello di un londo. Ne deriva: 
.a) per le servitù prediali, che, essendo consentite soltanto nell’interesse di un 
fondo, esse non possono avere ad oggetto utilità estranee ai bisogni del fondo 
e relative esclusivamente all’interesse diretto del suo proprietario; e per le 
servitù personali, che, essendo stabilite nell’esclusivo interesse di una persona, 
esse si estinguono al più tardi con la morte di questa persona (3); b) chela 
servitù, una volta costituita a favore di una persona o di una cosa, non può 
essere trasferita ad un’altra persona o ad un’altra cosa ; dal clic consegue 
che essa non tollera alienazione nè totale nè parziale, che non la si può nè 
cedere nella sua totalità (4), nè gravare essa medesima di un’altra servitù 
(sercilus seroitutis esse non poiest) (5). 

Studieremo qui le varie specie di servitù, i loro modi di costituzione e di 
•estinzione, e la loro tutela. 

Sezione I. — Specie diverse di servitù. 

Come sappiamo, le servitù si suddividono in prediali e personali. 


.t JLt'llllCCj Sj . O. Ot.j «>j loO-lj !»• Avi 

253 segg. [Scialoja, Archivio, 27, ISSI, 


23, pr. ; D., 8, 5, Si sere, cinti., 6, 2. 3. Gir. 

1898, p. 85, n. 2. Karlòwa, II. 11. (!., 2, 2, p 
p. 115 ss. L.]. 

(1) Incontreremo più oltre le conseguenze (li ciò, in materia di possesso, e por cor 
soguenza di tradizione, di usucapione, di interdetti, etc. 

(2) D.. 8, 2, De S. P. O., 26. />., 8, 3, De S. P. lì., 33, 1. Per conseguenza la sorvit 
^estingue quando le due qualità di proprietario della cosa o di titolare della sorvit 
si.trovano riunite nella stessa persona ; e quiudi ancora ò con linguaggio abusivo oli 

iecc ii setoli designammo il diritto del proprietario di usare o godere della cos 
propria coi nome di mmfnictm caumlis, cioè inerente alla causa, in contrapposto al 
1 usufrutto ordinario, alVusiufructus formalis 

?llC'n n \ * 1 2 * * S * * * 7 m u° iu sed0 di estinzione dello servitù; o sul prime 

tu aliL • jL S ’ } >r - : Ut pomum dwerperc liccal et al. spatiari cl ut cocnai 

* faoilo notare in quale considererei 
arbitrariament 'meste duo regole limitava la possibilità di frazionar 

' a 1,r0pVÌetri costituire delle servitù. Una se, 
dall'utilità del fimi lllr81 80 i )rft 1111 tondo so non a titolo di servitù prediale limita 
(Pomponio, D., h. 1 °’15 1,cr30nal ° ‘imitata dalla dorata della vita uman 

(5) 10 ’ 2 ’ K K " 15, Servitù prediale: D.,8,4, Comm.praed., 1 ; 

cosa incorporale ohe*?,^ 1 1- Adtri ricomlueono questa regola al carattere < 

». R., VI n ss i a . 8en ' ltfl (,K !)• [Su questa regola cfr. Perozzi, Bullcllino< 

’ 1 1 8S -’ Sorniona, ibid.. Vili, p . 87 ss . L ] b 
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§ i. — Servitù prediali. 

, servitù prediali o reali (servitutes praediorum, iurapraediorum) (1) sono 
" > ’vitù costituite sopra un fondo a profitto di un altro fondo. Ne esistono 
16 aerosissimo figure, la cui successiva introduzione fu il prodotto dello svi- 
Jln o dei bisogni economici (2). Le più antiche sono indubbiamente le servitù 
d!'passaggio e la servitù di acquedotto, la cui necessità ha dovuto farsi sen¬ 
tire sin da quando le proprietà fondiarie individuali surrogarono le grandi 
imprietà collettive; cioè le servitù di via, iter, aclus, ac/uaeductus, che per 
lì! loro antichità vengono citale come le servitù rustiche per eccellenza (3): 
fra di esse l’iter, ilus, diritto di passare in persona a piedi o a cavallo, de- 
v’rsserè più antico d ell'actus, ius apendi, diritto di far passare armenti ov¬ 
vero bestie da soma o da tiro ( armento, iumenta), e quest’ultimo è probabil¬ 
mente esso medesimo anteriore alla via, diritto di servirsi nell’uno o nell’altro 
modo d’una strada, la cui larghezza è stabilita in precedenza, come è pro¬ 
babile, dalle XII tavole (4). Vengono poi la servitù di presa d’acqua (aquae 
liaustus), che non figura ancora nella piccola enumerazione citata, ma che 
Cicerone conosce già siccome servitù antica, (5), poi la servitù ancor più re¬ 
cente di abbeverare gli animali (pecoris ad aquarn adpulsus ) e finalmente 
i diritti di pascolo, di estrarre sabbia dal fondo altrui o di farvi della calce 
(ius pascendi, calcis corjuendae, harenae fodiendae) (6). 

Fra le servitù la cui introduzione fu provocata dai bisogni degli edifici, la 
più antica, che è bensì più recente delle vecchie servitù di passaggio e di 
acquedotto, ma probabilmente è assai anteriore alle ultime servitù rustiche 
sopra citate, è la servitù di cloaca (seroitus cloacae immtttendae ) diritto di 
far passare pel fondo altrui i canali di scolo delle acque di scarico delle case, 
]a cui origine è con sufficiente verisimiglianza ricollegata alle ricostruzioni 
fatte in Roma senza metodo dopo l’incendio Gallico (7). In seguito si incon- 


( 1 ) D., 8 , 2 , De scrviliilibux praediorum rusticorum. 

(-) V. sulla evoluzione storica delle servitù, Karlowa, II. L. G-> 2, P- 
M. Voigt, Desland und hislorisckc jEnlwicklung der Servituten wìihrcnd dei' Republik, noi 
Herkhtc doli’Accademia Sassone, 36,1874, p. 189 ss. ; Cuq, Institutions, l, p. 9--94. 
[Lusiguanj, Le origini delle serv. prediali , in Studi c documenti di storia c diritto, XIX, 
1897; Perozzi, Sulla struttura delle servitù prediali, 1888, ed in Studi in onore di V. boia- 
lo ! a ’ lr i P- 169 ss. — Cfr. Bonfante, Diritto romano, onp. VII, c Ferrini, Pane/., pa- 
guia 484, n. 1 . L.]. 

f) Ine!., 2, 3, De seri-., pr. 

G) XII Tavolo, 7 , 6. 

^ C r ic -> p 'o Caco., 26, 74. 

W Inni., h. 2. 

(0 l'ito Livio, 5, 53, 3: Antiquata lego min promiscue aedifican coopta.... o.Ea est 

2 ;" Vctc,ci> «oucac primo pL publioiim dactae mine privata passim suleant 

l'i'ivatx!’ Sì traUa a ° Uu antiche cloache pubbliche, attraversate dalle costruzi 
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trano delle servitù che non sono concepibili se non dall’epoca in cui le amiche 
case isolate composte di un piano terreno che guardava in una corte interna, 
furono surrogate da case addossale l’una aH’altra, costruite a più piani peP 
servire a darle in fitto; servitù peraltro già conosciute nei loro tipi fonda» 
mentali da Cicerone, e per le quali le condizioni atte a provocarne la crea¬ 
zione poterono in parte presentarsi fin dai tempi della seconda guerra punica (1), 
vale a dire le servitù di appoggio, di luce e di scolo delle acque piovane 
(tura sJf icidiorum, parìetum, luminimi) (2), nel cui àmbito si lece ancora 
distinzione, per la servitù d’appoggio, fra servitù oncris sustinendi e tigni 
immitiendi, secondo che si abbia diritto di appoggiare una costruzione al 
muro del vicino, ovvero di far penetrare nel suo muro le punte delle proprie 
travi t3), per la servitù di luce, fra la servitù di non costruire ( servilus «/- 
tius non lollendi ) e la servitù di luce o prospetto (ne luminibus, ne prospeclui 
ojficialur) (4), per la servitù eli scolo delle acque piovane, fra seroitus slil- 
licidii e Jluminis, secondo il modo del deflusso delle acque (5) ; a queste 
servitù poi ne vennero innestate ancora delle altre di carattere alfine o com¬ 
plementare (G). 


(1) TVesistenz.a di edifìci contigui forse risalo sino alle ricostruzioni clic seguirono 
l’incendio di Roma (nota precede). Quanto alle case a più piani, Tito Livio, 21, G2, 3, 
parla di un bove portato nel 536 al 3.» piano di una casa, e Diodoro, 31, 18, di un 
re egiziano deironizzato, obbligato a causa del caro dei fitti in Roma ad abitare un 
alloggio miserabile ad un piano elevato. Per le tinesfero sul fronte delle case, v. il 
contemporaneo, d’Augusto, Vitrnvio, 6 , 9. 6 . 7. La finestra d’onde Tanaqnilla parla 
al popolo, in Tito Livio, 1 , 41, 4, è anoli’essa una prova poi tempi di Tito Livio <> 
della fonte ch'egli copia. 

•2) Cie., De orni., 1 . 38. 73. 

(3) Abbiamo già segnalato (p. 369, n. 1 ) un carattere arcaico mantenuto dalla ser- 
v, ! u * °[ wri * Si può aggiungere a questo servitù la servitili) proiiciendi prologo»- 

ihre, cioè il diritto di sporgere dei balconi o dei tetti sui fondi vicini, già noto a 
Labeone, tì., 50, 16, De V. 6 '., 242, 1 ; efr. P. Muoio in Clic., Top., 4, 24, 1 [4]. 

(■ ) Le tre servitù, delle quali la prima impedisce di edificare, la seconda di pre- 
c u ere a lista del eielo, e la terza il prospetto in genere, si sono probabilmente 
n r i o tc in questo stesso ordine. Allusioni alla prima o più probabilmente alla se¬ 
conda ,« de., Pro Jiab. Posi., 16, 43. Jirut., 17. 06. 

- nl0,u > C( * 1 'l° r< lan, 1860, p. 63, sembra conosca la prima. Varrone, De l. !>•> 
■>, 27, le conosce entrambe. 

v inmatÌCll ° lli?l com l )lotein Accarias. 1 , n.° 268, cd in baroli, 
sollevano le 166 ' 3So] ‘segnaleremo soltanto, a causa delle note difficoltà ch’esso 
quali snnnomr, ° rth "* ioUendi , luminibus officiatili, stillicidi! non avertendi, lo 

« ... otti™, i aww 

siano stati ad es n L* TJ' " e " dl > " c ll i minibus officiatili■ e slillicidii suppongono 

«»“ Sl uZr .““ > U «m» I-tv,. o ..uin.U all caso apparto?; 

verosimile. saura peraltro'e- ™ 'i ,mmer0Be opinioni, (niella elio ci sembra P"' 

queste servitù con ìw + C 0 Iu l )leta ">ente soddisfacente, ò Popinione ohe spieg- 

eludere “ « »**—# locali olio violano ,11 odilioare, <11 P«‘ 

tivo di una delle Ita ce '® re 0 aC( l u<ì Gel vicino, a meno di non essere titolar -6 a 
P. 344 ss.; ed i 8en8 o V1 U> ^ C ' 3 - Do sere, 1 e Max Colui, Arcliiv, 64, 1880, 
senso contrario Karlowa, R. R. c., 2, p. 350 ss. 
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Firmatasi così in modo empirico nelle sue grandi linee la lista delle ser- 
• la dottrina si occupò di farne una teoria generalo, rilevandone i caratteri 
VlUI ’ : e distinguendo le principali classi di servitù. 

1 Quanto ai caratteri comuni, ossa, non soltanto deduce dalla loro natura 
,li rapporti tra due fondi la regola che le servitù, come abbiamo già detto, 
, 1( ,M possono costituirsi clic sopra un fondo ed a vantaggio di un altro fondo (1), 
inoltre, in parte per una estensione della stessa idea, in parte conside¬ 
randole come qualità giuridiche ed economiche dei fondi (2) attribuisce ad 
esse - 1." un carattere di perpetuità (causa perpetua ); poiché un fondo che 
ad es. gode di una servitù di passaggio o di .presa d’acqua, avendo cosi la 
qualità, di fondo aperto invece di quella di fondo chiuso, o di fondo irriguo 
invece d’essere privo d’acqua, non può avere tale qualità se non a titolo 
definitivo ed in modo stabile ( 3 ); 2 .° un carattere di indivisibilità; perchè il 
fondo considerato aperto invece che chiuso, irriguo invece che privo d’acqua, 
non può avere simile qualità se non nella sua interezza, e non può averla 
per un terzo o per un quarto ( 4 ) ; dal che si deduce ad es. che, se la pro¬ 
prietà del fondo dominante o del fondo servente cade in comunione ed è poi 
divisa fra più condomini, la servitù sussiste intera a favore ed a carico di 
ciascun proprietario (5); che inoltre, mentre i condomini di una cosa possono 
alienare od ipotecare la loro quota indivisa della cosa stessa, non possono 
nè gravarla di servitù, nò acquistare una servitù a suo lavore (G); e final¬ 
mente che viceversa una servitù non può estinguersi prò parte, e quindi esi¬ 
ste per intero se non è stata estinta rispetto ad uno dei condomini del tondo 
dominante (sereitus prò parte retìnetur) ( 7 ). 


(1) Il primo pulito di vista (p. 3G9, n. 1) esclude la possibilità di servitù reali su 
cose mobili, imposte al proprietario del fondo servente; il secondo (p. o70, n. 3) 
esclude la possibilità ili servitù utili al proprietario e non al fondo; esso impedisce 
inoltro elio le servitù si possano esercitare al di là dei bisogni del fondo (D., S, 3, 
De S. V. IL, 5, 1; 6); o finalmente esso ci spiega perché la servitù uon possa esistere 
«e non tra fondi, vicini abbastanza perchè essa abbia una utilità pel fondo domi 
«ante (©., h. t., 5, 1). 

(2) Celso, JJ., 50, Hi, De V. S., 86: Quid aliud unni iura pracdioruin, (piani pracdia 
Umilile)' #c habenlia, ut bonilas, salubritas, amplilndo. 

fi*) Por questo motivo: 1.» la servitù non può essere costituita a tempo, a c o 
d'altronde sarebbero già di ostacolo in gran parto i modi di costituzione dell antico 
diritto civile; 2.o essa non può costituirsi clic sopra un fondo idoneo pei a sua 
«tessa natura a soddisfarvi ; onde una servitù di presa d’acqua non può essere co¬ 
stituita sopra uno staglio od una cisterna (Paolo, D., 8, 2, De ’’ ’ ' 

' ^tusiouo ancor più rigorosa, riferita o rigettata in D., 8, o, De S. . '•> • 1 ‘ 

*<r}Mm, c<„ m v. Peroni, Me. IL, 1-1, p. 175 ss., Ferrini, Archivio, 50, P’ 3b6 ^' L ' ] ' 
Pomponio {Textee, p. 201): JSt servitili cs dividi no» possimi ; nani earum i* 

"?f MH Clil ut V 1 ' eam par Hat ur naturai» cius corrumpat. 

o) Paolo, 3 , 3, De S. P. IL, 23, 3. Cfr. Celso, D., 8, 6, Qnemadm. seri., b, 1. 
J® Ulp. D., 8, 4, Co min. praed., 6, l: Per parte* servita» imponi non palesi, 

(?) Pilol °. 8, 1, De sere., 8. 1. 


sed nec 
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0 Quanto alla loro classificazione, le servitù prediali si distinguono in sor- 
vini rustiche (serviiutes praediorum rusticorum e servitù urbane ( seroitutes 
pracdionm urbanorum). Questa distinzione ha una sena importanza pra- 
tica (1)' ma il criterio chele sta a base è ben lungi dall’essere ìncontestaio. 
L’idea che sembrerebbe più naturale e porterebbe in concreto ai risultati 
più soddisfacenti sarebbe quella di considerare come rustiche od urbane le 
servitù, secondo il loro carattere astratto, secondo che siano state introdotte 
nell’interesse dell’agricoltura ovvero degli edificii e quindi non suppongano 
ovvero suppongano l’esistenza di edificii; il che condurrebbe a considerare 
che ciascuna delle servitù mantenga sempre il medesimo carattere nelle sue 
varie applicazioni concrete, ed a mettere nella prima classe le servitù da noi 
enumerate per le prime e nella seconda quelle enumerate in secondo luogo. 
Ma non è questo il criterio che sembrasi concilii meglio coi testi. Giustale 
decisioni concrete di essi, il criterio pare desunto per ciascun caso singolo 
di costituzione di servitù dal carattere del fondo dominante : di modo che la 
medesima servitù, ad es. una servitù di passaggio o di non edificare, sarà 
urbana o rustica secondo che sia costituita a favore di un edificio ( pracdium 
urbanum) o di un terreno ( praedium rusticani); la servitù di passaggio, che 
d’ordinario ò rustica, perchè normalmente è costituita a vantaggio di un 
fondo, diverrà urbana se sarà costituita a profitto di un edificio, e la servitù 
di non edificare, che di solito è urbana, perchè ordinariamente è costituita a 
favore di edificii, diverrà rustica se sarà costituita a vantaggio di un fondo (2). 


(I) Nei riguardi dei modi di costituzione, le servitù rustiche, Io quali sono ree 
mancipi, possono essere costituite per innucipnzinue, mentre lo altre no: nei riguardi 
dell estinzione, le rustiche si estinguono eoi non uso, le urbano solo eou l'usucapione 
della libertà: e filialmente nei riguardi della tutela, l'interdetto de ilincrc aoluqiie 
private non proteggo clic lo servitù rustiche. 

(J) Cli. Maelielard, Dintinclion des xeni Inde* pr,'diiilcn, 1868. Vi sono ancora altro 
opinioni, ad es. quella elio prènde a criterio la natura concreta del fondo servente, 
idea e ie sembra implicita in un testo (/A, (!, 2, He pubi., 11, 1), ma è contraddotta 

moti altii < mal « accorda col lai lo clic le servi t fi, dal lato attivo, sono abituai- 
ìien e ( tsi„iMt» come xcrvilitlcx pirnonanim so esistono a favore di una persona, o 
? ,''*, I"«cdionmi (iirlmiiormn o nmliconim) se esistono a lavoro di 

S2S , 0 :' ;: mi , *« I 1« opinioni di còlerò che, prendendo a criterio la 

,„.. S 1,1 '' ' M ’ 1 v ’* '*> l ;l designano come urbana o rustica, sin a seconda elio 

habend, V/ 11 °» "" ' esist,alza 'li un edificio, sia a seconda eli’essa, consista, ni 

Press'■, T*. 10 • l ) ,eic " do (Vangerow); i quali d’altronde vengono 

economica ) - ' SM , 1 concreti di chi prende a criterio la destinazione 

era quella dei noT" 0 C, “ P" 1 " 11, a « l'tcrio la natura concreta del fondo dominante 

i rstirs T'" » <-« m c. dv., »... m, - 

il» serviti! orclimri^ l?»» l>ri»ci|.tiln in frati, i tinnii presuppone»"» 
(/)., 13 19 i) r a i "' U , L " lllst| cho come quella di passaggio possono essere urbano 
ioìkndi possono eLseii^' *• ? C *'° servitfl ordinariamente urbane come il ni* aitine 
«««rSST' tos. P. Por contro contò» 

-- . . ' ’* " 1" ■> -, l'ur in-nn olio tlivi.lttnn le sorvitii in ruttici, e “ 

carattere astratto, e clic la distinzione delle servitù »‘ 


w II. I. 

urbano a seconda del loro è, 
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5 $ 2. — Servitù personali. 

Le servitù personali (servitutes personarum) sono diritti reali costituiti a 
antag^io di una persona sulla cosa altrui. Ne esistono due specie regolari,, 
'ormali• l’usufrutto e l’uso, e due specie irregolari, anomale: l’abitazione e 
le operae sercorum. 

I Usufrutto (1). — L’usufrutto (usus J'ruetus), la più importante Ira le ser¬ 
vitù personali, è ben lungi dall’eguagliare per antichità le prime servitù pre¬ 
diali. Probabilmente esso fu creato, sopratutto per adempiere alle intenzioni 
dei testatori, solamente in un’epoca abbastanza avanzata della Repubblica. 
Ma esso ci appare pienamente sviluppato al tempo di Cicerone (2), ed è già 
a proposito di esso che i giuristi del principio del VII sec. discutevano se il 
parto della schiava costituiva o no un frutto (p. 263, n. 2). 

Una definizione celebre dell’usufrutto, mutuata da Giustiniano a Paolo, il 
cui difetto principale è quello di non metterne in rilievo il carattere vitalizio, 
lo qualifica come il diritto di usare e godere della cosa d’altri senza toccarne 
la sostanza (3). Ci proponiamo di stabilire su quali cose esso è possibile,, 
quali diritti ne derivino, e quali siano le obbligazioni imposte all’usulruttuario. 

1. Cose suscettibili di usufrutto. Quasi-usu frutto. L’usufrutto può indiffe¬ 
rentemente sussistere su cose mobili od immobili, ad es. su fondi ovvero 
schiavi (4). Peraltro sembrerebbe dover risultare: l.° dal suo carattere di 
diritto reale ch’esso non possa darsi che su oggetti materiali, e non sopra 
diritti, su coso corporali e non su cose incorporali, come ad es. su crediti,. 


servitù ohe si estinguono eoL non uso e servitù die si estinguono soltanto eoa 1 usu- 
cupio liberialin impiglia in complicazioni inestricabili, se si collocano nella prima 
categoria servitù diverse da quelle clic consistono in /acidulo e nella seconda seriitù 
diverse da quelle elio consistono in habetulo o in prohibeudo. Noi abbiamo indica o, 
senza pretendere si possa giungere ad una cortezza assoluta, 1 opinione elie si con 
•'■ilia il meno peggio col complesso dei testi. In questo senso, "Windsclioid, Dern iirg, 
Brinz, Acoarias, Macliclard. etc. [Cfr. C. Ainò, Della distinzione fra servitù rustiche 
di urbane, 1895. L.]. 

(1) Inni., 2, 4, De usii/ructn. D. t 7, 1, De usufrnelu, etc. 

(2) Cic., Top., 3, 17. 4, 21. 

(3) Iws/., t., pr.'= Paolo, 1)., h. I., 1: Usua fniclus est itis alieni» rebus uè 
.Intendi salva renna substantia. Una discussione altrettanto nota quanto l’ m a C1 1T * 

eresse riguarda il senso delle parole salva renna substantia. Esse, secondo una dot- 
. 1a > significherebbero elio l’usufrutto non può darsi clic su cose suscettibili di u . 
ripetuto : ed ù Corse il pensiero di Paolo: secondo un’altra dottrina, clic 1 «suCnitto 
osti ugue con la perdita della cosa: ed ù il pensiero d Giustiniano; [finalmente 
^ondo una terza dottrina, clic l’usufruttuario è tenuto a conservare la cosa • 

' lea (li p otbier e del C. civ., art, 578, ma è difficile ch’essa sia stata quella dei Ro- 
triu 4UaU tftlc obbligazione non derivava dairusuCrutto, cadauno spec.ale con- 
Ua °> 880). [Cfr. Di Marzo in Studi in onore di C. Fadda, 1906, I. P- MI ss. LJ. 
W &ai0 > h. t., 3. 1. 
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2 « dal suo carattere di diritto limitato all uso ed al godimento di una cosn, 
ch’esso non possa aversi su coso il cui uso e godimento importa la loro con¬ 
sumazione, come vino, derrate, denaro. Nondimeno si giunse ad ammettere, 
cosi per i crediti come per le res r,uae primo usu consumunlur, se non un 
Trjro usufrutto giuridico, almeno qualcosa di equivalente .lai punto di vista 
economico. Il primo passo fu fatto per le cose che si consumano primo usa. 
Può accadere che un testatore, non volendo gravare i suoi eredi se non con 
legati di usufrutto, ne disponga alcuni per cose che si consumano con l’uso; 
come pure può darsi ch’egli voglia lasciare ad una persona, ad es. alla pro¬ 
pria vedova, l’usufrutto di tutti i suoi beni, fra i quali si troveranno neces¬ 
sariamente denaro e provviste diverse. In ambedue i casi il legato, in quanto 
ha ad oggetto cose di cui non si può nè usare nè godere, è nullo. Cicerone 

10 dice nettamente nell’anno 710 (1), ed è un risultato giuridicamente neces¬ 
sario. Nondimeno, noi far questi legati il testatore può aver avuto un fine 
ragionevole, può cioè aver inteso che il legatario abbia relativamente alle 
cose legate lo stesso vantaggio che avrebbe un proprietario, il quale le con¬ 
sumerebbe secondo i suoi bisogni, surrogandole volta a volta con altro simili 
nel suo patrimonio, il quale ad es. consumerebbe il vino della cantina tenendo 
sempre alla pari con acquisti la quantità attuale. Un senatoconsulto ema¬ 
nato sotto Augusto o Tiberio f2) diede efficacia a questi legati ; decise cioè clic 

11 legatario avrebbe potuto esigere il trasferimento della proprietà delle cose 
legate, promettendo con la garanzia di cauzioni di restituire, al momento in 
cui un vero usufrutto cesserebbe, la stessa quantità di cose della stessa qua¬ 
lità, ovvero anche, come spesso si preferiva di fare per maggior semplicità, 
la somma di denaro che quelle cose fossero stimate valere allora (3). È il 
quasi-usufiutto, in cui si accorda al titolare il godimento materiale delle cose 
legate, mediante un passaggio di proprietà accompagnato da una promessa 
di lestituzione a termine. — Questo rimedio, una volta introdotto per le coso 
c ìe si consumano col primo uso, fu esteso alle cose che si deteriorarono con 

uso, ad ts. alle vesti, che possono essere oggetto di un vero usufrutto, ma 
• CU ^ SI anc * ie cost ‘ lu *re un quasi usufrutto, anzi, a creder nostro, si 
r. en eie o si sia voluto costituire, in mancanza di indicazioni contrarie (4>- 
v *nto ai ci editi, dopo I introduzione della procedura formulare, si potè 


ia¬ 

liti» 


lavina l't !"nr’ n> h,,noram mWHm wmm 

«Int.-ui* relidim atti "Iteti», pittore id ad ve peri inerti : n*i<* 111111 

loia come l’effetto l d[°in,a ^^mudato talora corno il preliminare indispensabile 0 tu 
sciare al coniuirc che '/ * lhl>os,z * 0,ie dello 'eggi caducano clic non permise di 11 

W £. 7, 5, S V. . sufnitto (Cip., /«*.,. 15, 8). 

mi .piasi usufrutto ì*, 1 ',^ ere so <::lsn di silenzio si presumerà mi usufruì 
l'tit-, h, /., 2; c non • •' vor8 i°ne,‘ che è la più ragionevole, è imposta da ' 

° rtf - ». i, clic riguardano <Ul '*• 12 ' >• 5 e D., 7, 9, Umvfr. 

« uso . i costituzione di un vero usufrutto. 
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soverchia difficoltà legarne il godimento al debitore, cui tale legato at- 

senza jj van mggio di dispensarlo dal pagar gli interessi ed inoltre di esimerlo 

^'i^-estituire il capitale prima del momento in cui si estinguerebbe un vero 

,la ' l6 ^„. „ <r ]j aveva l’eccezione di dolo per respingere cosi l’azione con la 
usufrutto, . 

<r |i f OSS ero chiesti yii interessi, come razione intentala per la resti tu- 

rione del capitale prima della scadenza (1). Maggiori difficoltà presentava il 
,co in cui l’usufrutto del credito fosse stato legato ad un terzo, come se ad 
V un capitalista che aveva la sua fortuna impiegata in crediti avesse vo¬ 
luto legare il godimento dei suoi nomina. Il senatoconsulto relativo al quasi- 
u su frutto è ben vero clic stabiliva potersi validamente legare l’usufrutto di 
c ualsiasi cosa; ma nonostante il Procurano Nerva ancora contestava la va¬ 
lidità del legato di usufrutto di un credito fatto ad un terzo. Essa era invece 
.stata ammessa prima di lui da Proculo e dal Sabiniano Cassio; e questa è 
l’opinione che prevalse (2). Anche qui, in modo affatto simile al caso di 
usufrutto di cose che si consumano col primo uso, si trasferirà il credito al 
legatario, che s’impegnerà con cauzioni a trasferire nuovamente il credito 
in? il suo' valore alla fine dell’usufrutto, ed avrà fino a questo momento gli 


stessi diritti di un creditore (3), perfettamente come il quasi-usufruttuario 
di cose che si consumano con l’uso ne ha sino allo stesso momento la pto- 
prietà (I). 

2. Diritti dell' usufruttuario. Lasciando da parte il quasi-usufruttuario, il 
quale, salva la sua obbligazione di restituire, ha sino al momento della ie- 
stituzione i diritti di un proprietario nel caso di usufrutto di cose che si con¬ 
sumano col primo uso, e quelli di un creditore nel caso di quasi-usulrutto 
dei crediti, 1’ usufruttuario ha il diritto di usare ed il diritto di godere. Di 
fronte al proprietario, cui non rimane che il diritto di disporre, 1 abusus, ed 
è perciò designato col-nome di nudo proprietario, egli ha 1 usus, cioè il di¬ 
ritto di servirsi della cosa, ed il fruetus, cioè il diritto di percepirne i frutti, 


(1) È perciò clic, a creder nostro, Nerva ammetteva qui l'elticneia del egato 
7, 5, Jìe unufr. «ir. ver., 3). 

(2) I)., he. cil. , . . 

(3) Peraltro si suole in gouerale distìnguere, nei riguardi del pagami luto 1 
fóto, fra il caso di’esso abbia ad oggetto una cosa consumabile, mi qua (. •* * l 

elle il legatario ne divion proprietario, ed il caso eh’esso abbia ad ogge tto una j ‘ > 

nel <inalo si ritiene ordinariamente che egli ne acquisti il solo nsuliutto. * 011 
testi nè nell’uno nè nell’altro senso. ... . „„ „ 

(I) Quanto alle altre cose incorporali, è controverso se si possa co 1 u* lt 
butto sopra una servitù prediale » sopra un usufrutto. In generale si ntwne la ne- 
8, fi l'rimo punto (v. nondimeno in senso contrario Accana*. , P* 1 > 

ud una peculiare interpretazione di />., 33, 3, De ««« et n**jr., 
u Mrtìi di un argomento a contrario desuuto tpwquesto passo, si u ^ ut q- lMÌ 

l ,e secondo (che naturalmente non va confuso con la qiustìonc«se c .^ ^ 

sufnitlo attribuisca su di esso un diritto reale, P-, 378 n. 1). H ‘ >" ’ 1 Giusti- 
"fbva la costituzione di un usufrutto sul tu* "• « 9 ™ veciujah (enbteusi, pei Unisti 

" Wm,) 15 8 »lla snperileio (/;., 7, 4, (,)i lib. mod. »muft'., 1, 
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col die si intendono i prodotti aventi i due caratteri di destinazione e di pcs 
riodicità da noi già precisati (p. 262). Egli esercita questi diritti come credo, 
o personalmente od a mezzo di persone in sua potestà od al suo servizio’ 
ovvero ancora a mezzo di persone cui ha consentito di godere della cosa in 
sua vece sia temporaneamente con un contratto di locazione, sia definitiva¬ 
mente con un contratto di vendita od una donazione (1). 

In tutti i casi, giusta i principii anch’essi già indicati (p. 333;, 1’ acquisto 
dei frutti avviene allo stesso modo, cioè con la percezione, la quale è neces¬ 
saria e sufficiente sempre, sia che venga operata dall’usufruttuario odai suoi 
agenti e lo renda proprietario (2), sia che venga fatta dai suoi donatarii, 
compratori olocatarii, i quali divengono proprietarii con la presa di possesso 
compiuta col suo consenso, conforme ai principii della tradizione (3). So- 


(1) L’usnfmttunrio, die non può cedere il suo diritto, può, si dice, cederne l'eser¬ 
cizio (cfr. IX, 23, 3, De iu>\ (hit., (3(3 : Vi ijiaimi ine rema u cui pcncs maritimi, per¬ 
cepito vero /nielliimi ad mulinelli jierlincat). Avendo il diritto di usure e eli godere della 
cosa a suo piacere, nulla gli vieta di accordarne temporaneamente o definitivamente 
il godimento ad alcuno a titolo gratuito od oneroso {!)., li. I., 12, 2): ad os. di do¬ 
nare il suo usufrutto ad uno che ne godrà gratuitamente in suo luogo, di locarlo a 
taluno elio ne godrà in suo luogo verso una mercede periodica, o di venderlo ad al¬ 
cuno che ne godio in suo luogo verso il pagamento di un prezzo unico. In tutti o 
ire questi casi il diritto resta in testa a lui, si estingue con la fine del suo usufrutto 
e particolarmente con la sua morte; ma in caso di donazione o di vendita si am¬ 
mette volentieri, per analogia di quanto avviene nel pegno (/>., 20, 1, De pi,in., 1, 2), 
ohe il cessionario abbia iure praelvrio , un diritto reale. 

. (-) L caratteristico elio l’usufhittuario divenga con la percezione proprietario por- 
smo dei fratti clic percepisce in tempo prematuro (/;., U. t., - 18 , i). Ciò non significa 
irvi” 5 * a , Ul '"' ' lmil » n ' s,nUoi 'e e potia impegnare la sua responsabilità contrattuale: 
zione il,! l .’ r "v‘ ^hbinnio già detto che a parer nostro non esiste una ecee- 
vece costitnTs^ 1 ilC< ! , " stl 1 P arti de f» rli animali senza percezione (p. 3iH. », 1); i»- 
bitoente da r e r CCZW1,C <lot4ri,m <U ammessa da Ulpiano e ,.volli,- 

n-ir del " , V,g " anlai,te caso i» cui egli non diviene proprietario dei 

Z £IfST m • P ! rce * i0ue : " U( ’ n ° nel quale il gregge presenti dei .moti: 
fóSpini hT’ ' Pr T >tà <1CÌ 1,nrti «*■ 4«^si»o a che eglino,. 

- .. . ™>«<uii>., «. 

c fr. luti 2 1 /te p /> oo* ** * UI l )ro P ncta rii, ni non nummiUanUtrJructHaìih 

diventa proprietario ! ,na ^«POnio sostiene al contrario che l’us.ifruttuario 

proprietario (D /, t co. n ! P assare 1:1 proprietà dei capi da lui scelti al mulo 
me), ed in ciò ónòvni • i ' , /'""/«arti e*t et ani, subutUuit ilesiniI eia» 

peraltro grande utilità ì ^V '! * °* ll * ua P*» antica abbandonata da Giuliano. scussa 
meccanismo della siini.i ' ■ U ' 1 ’ *? olto * !l pressione dello abitudini-mentali create dal 
1, 1887, p. 44 S. P ne ‘ Cfr> S, " Ie due Stirine Czyhlarz, in Gitole, libri*-* 
(3) In tutti e tre i essi .... 

del suo diritto acquist i i fi- tr?' ™ 0 l . ,s,, ^ r,,t tnario che il cessionario dell’esercizio 
elio il cessionario ha un dìm'f. ** M ' 1( caso d ‘ donazione c di vendita si ammette 
l’usufruttuario non no trà ° lea 0 P retor '°) occoitc logicamente concluderne ohe 
“ lr “ e proprietario con U . n . n,ut »mentp di volontà privarlo del diritto di dive- 

sabilità contrattuale ue l K ‘ i ?' 0 " e > '"enne ch’egli può farlo, salva la sua rospo»' 
’ 0n80 * Sein P lìc ° rapporto personale (p. 333). 
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oi crediamo, nonostante che spesso si dica il contrario trasportando 
pratutto J^rom^o le categorie del diritto moderno, che non vi sia luogo a 
nel - ìere dai frutti naturali, acquistati con la percezione, i frutti civili, cioè 
distingue^ ^ clie si acquisterebbero giorno per giorno, per Io mena 

10 P ‘^° o di locazione di immobili urbani. I testi che si invocano a questa 
nG ^sito si riferiscono, non al diritto reale dell’usufruttuario che è sempre 
flesso ma ai rapporti contrattuali esistenti fra di lui ed i suoi locatarii, 

1 Squali egli può come un locatore qualsiasi esigere una rimunerazione più 
' & ìneno estesa in proporzione al godimento che loro procura (1). Tali testi . 
° sono venuti ad incorporarsi nella teoria dell’usufrutto che per uno svol¬ 
gimento posteriore al diritto romano che ha reso opponibili aH’usufruttuario 
Te locazioni fatte dal proprietario prima dell’usufrutto, ed opponibili al pro¬ 
prietario dopo cessato l’usufrutto le locazioni fatte daH'usufruttuario durante 
l’usufrutto, ed ha quindi fatto rientrare nel sistema dell’usufrutto la riparti¬ 
tone fra proprietario ed usufruttuario del prodotto delle locazioni in corsa 
all’inizio ed alla fine dell’usufrutto (2). 


(1) Ululano, ohe cita Marcello, !).. 19, 2, Locai., 9, 1. Sorvola 71., 7, 1 De «*«/'•, 
58 pr. Su questi passi è stata basata, in materia di frutti civ.li, la distinzione fig 
lo pigioni dei tondi urbani che l’usufrnttuarió acquista giorno pergiorno. ed i itti 
dei fondi rustici eh-ogli acquista in proporziono delle raccolte ta te dull afflttuai o 
prima della cessazione doli-usufrutto. Il C. civ., art. 586, l’ha rigettata, derni, mio . he 

tatti i frutti civili si acquistino giorno per giorno. 

(2) Giusta i prinoipii della locazione, il conduclor deve la merce, allusa Uni tu ano, 
come ad ogni altro locatore, in proporzione del godimento procuratogli. a ‘ 

riva elio ad es. l’inquilino di una casa dovrà una frazione del fittoi proporziona 

tempo durante il quale avrà goduto la casa sino alla cessazione dell’usti!ni , ’ 

dice il primo testo; c cosi pure ne deriverà clic, in caso si tratti c 1 un °' 1 2 

produttivo di un annuo raccolto, Paffittuario dovrà l’annata di litio, »c ia ‘ 

raccolto, anche quando Pesti lunotto do II’usufrutto taccia finire la suo ocazion 

della tino dell’annata, come diee il secondo testo, il quale non è m eon r. 

col primo, ina è spiegabile con la differenza del modo di godimento < e V * ‘ ’ 

Ciò elio occorro intender liene è olio in diritto romano queste sen enze si i 

al contratto di locazione e non all’usufrutto: che cioè si tratta < i sapue q 

ùollc pigioni o dei fitti il locatore potrà esigere dal suo conduttore, © 

modo le pigioni od i fitti si ripartiscano fra l’usufruttuario, un i l .u , .... 

avrebbero appartenuto per una parte dell’anno, ed il proprie ano cm 

parto,ui to un’altra parte dell’anno, sia prima dell’inizio «WPMuftotto dopo 

la sua estinzione. In diritto romano non può per principio pai nisi ‘ ttsufrut- 

(li ‘mosto genero, perchè la locazione del proprietario non «• opponi »• ’ , _ 

ùuirio all’inizio dell’usufrutto, e quella dell’usufruttuario non 1> Wg ^ ^ 

Pilotano alla fine dell’usufrutto, Nè è a dirsi diversamente, a eie :i credito della 

016 l’usufrutto riguardi uno schiavo che loca le sue opere, m qm _ ed 

merce» si acquista giorno i»er giorno, all’usufrnttuario sin. u i u'- 1 ( . cl - v . 

Proprietario prima della nascita e dopo l’estinzione del ’usn ru *’ q ti t0 ^ 

f” 43, 3, De »r q , »cr 0 ., 18, 3); poiché ciascuno di essi 

lroprio credito attraverso lo schiavo, il quale, locando e su <] » 

l ,or ^ persona che ha diritto a tali operar. Non v’ò, a nostro avviso, che un solo caso 
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3. Obbliyasìonidellusufruttuario. L usufruttuario in antico non era tona lo 
,lu alcuna obbligazione verso il nudo proprietario. Naturalmente, non essendo 
proprietario, egli non può fare tutto ciò clic potrebbe lare un proprietario; 
può usare e godere, ma non può disporre. Se modifica la sostanza della cosa, 
l'usufrutto si estingue; se fa su di essa un alto di appropriazione o di di¬ 
struzione cui l’usufrutto non lo autorizza, commette un delitto, furto, delitto 
della legge Aquilia, come avverrebbe se l’atto fosse commesso da un terzo. 
Ma qui si tratta dell’applicazione del diritto comune, non di una qualsiasi ob¬ 
bligazione da cui egli sia tenuto verso il nudo proprietario. 

L’usufruttuario ed il nudo proprietario sono l’uno di fronte all’altro nella 
stessa situazione di due vicini le cui proprietà si toccano cd i cui diritti di 
proprietà esistono autonomi l’uno accanto all’altro. Essi hanno sulla stessa 
cosa due diritti reali indipendenti, e non hanno facoltà ili invadere i rispet¬ 
tivi diritti. Ma sta tutto qui: il nudo proprietario non ò tenuto che a lasciar 
godere l’usufruttuario, a rispettare il suo diritto reale; l’usufrultario non è 
tenuto che a rispettare il diritto del nudo proprietario. Egli del pari che un 
estraneo, commette furto, impadronendosi di cose che appartengono al nudo 
proprietario, dei prodotti che non hanno carattere di frutti ; commette un 


delitto della legge Aquilia distruggendo la cosa del nudo proprietario, ucci¬ 
dendo ad es. lo schiavo gravato di usufrutto. Ma, non diversamente da un 
estraneo, egli non è tenuto a far nulla sulla cosa perchè il nudo proprietario 
la ritrovi in buono stato alla fine dell’usufrutto, a curare lo schiavo malato, 
a spegnere il iuoco accidentalmente appiccatosi nella casa : non diversamente 
da un terzo, non è tenuto personalmente a restituire la cosa alla fine del- 
I usuirutto; il proprietario, per riacquistarla non ha che l’azione stessa elio 
gli compete contro un terzo qualsiasi che metta ostacolo al suo diritto, la 
rivendicazione o 1 azione negatoria, nei limili e nelle condizioni medesime in 
cui avrebbe contio un terzo qualsiasi, cioè a patto che l’usufruttuario abbia 
a cosa, ii, a datai e da una certa epoca, abbia cessato dolosamente di averla. 

ecitto pietorio costrinse I usufruttuario a promettere con l’aggiunta di 
guanti. 1 di godere da buon padre di famiglia (usurum boni- viri arbitratiti', 
uiie a a fine dell usufrutto (restilulurum quod exstabit) (!)• h 


i fitti costituii!!! ° vi*. 7T IC . e " rso ‘di’! ni zio dell’usuCrutto interrotta da questo 
diritto reato e non ' U ! c,,i l’nsufruttuavio ha diritto in forza del si" 

generatrice di diritto rèale°" 'a',' 0 . <l,Stl, ! to : " 11 caso della locazione a lungo tcnuiu 
gravata da un diritto J-iJ ° °' U Ia c08a tlolla 'l'mlc fu legato l’iisufnitto 

l’erede allora non i, a , 1 :,'.: !■" "f-"' veclia<lU (P iìl tardi enfiteusi) o superficie 

costituisci* per lui un finii 1 natura b cd ha diritto invece al reddito, eh 

«he si tratti di un fornii. 1 0 l ,l, à anche acquiatarglisi diversamente a sccom • 

«lento por tutu- le loi-m, •"* 111 ° 1111 l(,n d° urbano. Cosi h nel nostro diritto ni° 

‘^Urutto od al I* 1 P"**» in corso all’usufruttuario all'inizi' 

'■ivili acquisiti aU’iììLvnii“- 10 ! ' lla 8,1 a ,iue * Cfiv su tutta la teoria dei pretesi frut* 
<» 7, I, * *• 1884, P. (522-63*1. 

iiuuii praeipri rimi,,, ,,, . " ’ 7 W * • »*' cuiit* rei usmifructus legatile eli. aeijinn' 1 

1 0,1 <k ìUr «<m lega lari uni .. .. ... 


inni ni ni se 
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iò e*so ha artificialmente posto a carico dell’usufruttuario una obbliga* 
C ° n contrattuale, per la quale il nudo proprietario otterrà la riparazione, 
Z '° i e i fiAcrli atti positivi delittuosi già puniti dal diritto comune, ma anche 
tutte lo omissioni die non avrebbe commesse un buon amministratore (ob- 
JS“ jì custodire la cosa, di riparare la casa, di colmare i vuoti del gregge) (1); 
^"azione che, tanto pei primi quanto pei secondi atti, sarà perpetua e 
' ismissibile contro gli eredi invece d’essere temporanea come sono talune 
i/.ioni da delitto e di essere intrasmissidile passivamente come sono tutte 
Ceste azioni; obbligazione, per la quale il proprietario potrà domandare la 
restituzione all’usufruttuario od ai suoi eredi, non solo quando detenganola 
cosa od hanno cessato dolosamente di possederla, ma, la detengono o no, 
ne „li siess i limiti in cui la si può chiedere a qualsiasi debitore di un corpo 
erto, cioè sempre, salvo perimento per caso fortuito; obbligazione in fine 
che, esistendo a un tempo contro il debitore ed i suoi garanti, non corre ri¬ 
schio di divenir sterile per l’insolvenza dell’usufruttuario. 

Per assicurarsi questi mezzi, il nudo proprietario ha diritto di non rila¬ 
sciare la cosa se non dopo aver ricevuto la promessa ; sin qui egli può re¬ 
spingere con una eccezione l’azione con fessoria che l’usufruttuario deriva 
dal suo diritto reale (2) : egli ha inoltre il diritto, ove abbia consegnato per 
inavvertenza la cosa, di agire dopo per riparare alla dimenticanza, recla¬ 
mando la cosa con una azione reale, e rispondendo all’eccezione basata sul¬ 
l’usufrutto con una replica fondata sul suo diritto di esigere la cauzione; è 
più dubbio, pel diritto classico, ch’egli possa reclamare direttamente la pro¬ 
messa con una azione personale ( eondictio cautionis ) (3). Nella evoluzione 
che segue al diritto romano si è andati anche più in là, mescolando l’effetto 
reale prodotto dall’usufrutto con refietto personale aggiuntovi artificialmente 
dal pretore, dichiarando tenuto per legge l’usufruttario a restituire la cosa 
e ad usarla da buon padre di famiglia, e costringendolo soltanto a raffor¬ 
zare questa obbligazione preesistente con garanti. 


cm fructuii ad citili pcrtincrc destile!, restituì «rum (piod inde cxstabil. CÙ. Paolo, 

&•'»!., 3, 6, 27. Restituzione della stipulazione in Lcnel, Ed.. 2, p. 288. 1 legati erano 
la 6 ran fonte do 11 ’ubu frutto, ed è nel titolo De Icgatia dell’album pretorio che si tro- 
'a\a l’editto elio prescriveva all’usufruttuario di prestare questa pi omessa ( ene , 
/;< b, p. 98). 

(1) Obbligo di faro le riparazioni: D., 7, 1, Tic vsufr., 7, 2; di pagare ’e imposte 
(naturalmente senza pregiudizio dol diritto dello Stato di esigerle direttamente dnl- 
f usufruttuario : D, /,. 7 , 2, cfr. Pernice, Z. 5. St., 5,1881, p. <59 ss.) : stesso testo;. 

’ 1 coltivar bene : D., li. 9, pr. ; di completare le greggi : p- 378, u. -’)■ 

T) '' 7 ’ 9 ’ Vmsfr. <?»«»«*». cav., 7, pr. : Si vsmfrvctn» iicmivc re tradita 
«datimi non /«erti, Proculm ait posse heredm rcvi vivdìcare, et si obuciatui 
i ì)8 C ìl y tH J r ucUt8 vomiìic tradita rcplicandumg rii, Qvac scnhvtia haìnt mi 

* ' lnilatio condici potcnt. Sulla yerisimilo interpolazione della frase Ima e 

K-TS-r* iu -0-. 1, 5. ««/'■■ ««•'• «r.. 5,1. 

’ ' • Penxi °e > Laico, 3, 1 , p. 203, li. 5. 
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il Uso (1) - A rigore l'uso (usus) è il diritto di usare di una cosa senza 
trarne frutti (2), e quindi dovrebbe bastare per definirlo eliminare dalle re¬ 
dole dell’usufrutto tutto ciò che concerne i frutti. E perciò che, a differenza 
dell’usufruttuario, l’usuario non può nè donare, nè vendere, nè locare il suo 
diritto (3); e viceversa è perciò che egli come I’ usufruttuario è tenuto per 
la stessa natura del suo diritto a rispettare la sostanza della cosa, e per 
Po ditto'pretorio a dar cauzione (4). Peraltro, contrariamente ai principe, 
e per via di una interpretazione benigna dei legati, si ammise che quando 
l’uso riguardava una casa l’usuario potesse, invece di limitarsi al suo uso 
personale, mettervi a parte i membri della sua famiglia, le persone di ser¬ 
vizio, e persino degli ospiti e dei locatarii a pagamento, purché abitassero 
con lui e non in sostituzione di lui (5); si ammise che avrebbe diritto ad 
una porzione dei frutti delle cose che altrimenti non avi ebbero alcuna seria 
utilità, ad es. dei terreni, degli armenti, e che in tal caso egli potesse pre¬ 
levare una parte dei frutti pel consumo proprio e dei suoi, ma non per 
trarne profitto (6). 

III. Habitatio, operae. — L'habitatio e le operae si riassumono nel diritto 
reale di abitare una casa e di profittare dei servigi di uno schiavo, o come 
dice un solo testo (7), di quelli di un animale. Razionai ni ente si tratta di 
varietà dell’uso u tutt’al più dell’usufrutto. Ed a loro, come all’uso ed all'u¬ 
sufrutto, fu applicato l’obbligo di dar cauzione (8). Però la stessa idea di 
interpretazione dei legati che portò a modificare l’efficacia dell’uso oltre i 
suoi limiti rigorosi fece si che l 'habitatio e le operae si costituissero quali 
diritti autonomi, sul carattere dei quali sembra vi siano state molte incer¬ 
tezze d>). A parer nostro la dottrina del diritto classico vede in essi, salvo 


(1) Lml., 2, 5; ]j, t 7, 8: De ma vi Itabitatioue. Gir. lticcobouo, Hindi in onore ili 
V. Seiuloja, 15)04, p. 581-003. 

(-) I)., h. >, pr. : Cui usus rdicliiH evi, nli palesi, fruì non palesi. 

(3) li., li. /., 11. 

(!) D., 7, !J, Osusfr. quein., 5, 1. 

0 ) U., li. 2-8. 

wu,.- "* 1 " !' 1J ’’ ll ' 1,1 ^ SuII’mw# peeoris, U., li. !.. 12, 2, olio indica il 

A' 1 ’!" ] \ ' “ lmstì l,i tutto t P u? ste decisioni: Ncque euim timi slricle inlerprclandtto 

2 1 r , (eJ T j0nm - 11 m ^hono, art, cit., ritiene che esso nel loro complesso 

-ui*u\ in,, soltanto da Giustiniano. 

Ms habiMh vd ° i,erao i,omiHi ° vel ouìus alleritt * 

(9) 5 ’ 3 - /J - 7 > D op. sere., 5. 

operi* serri Uà'2' lepentlM demeus, citando Giuliano, afferma in D., ’<■ <•> °> 

JL taluni ediS? "T T"" "“ ell¥ ’ maua :dtro t^to, il quale peraltro è corretto 

; ° S - tlul Uomu *'> 1>ilyl0 > 35. 2, Ad l Mie., 1, 9, dice invece 

ninno nella eost^V "^V !’ ne Ì Ke u *’<* ncque usus fructus. Per l’abitazione, Giu» 1 

4 «lui ii,a vìi TL ; Ul ! • U lM l’ *' «- 3 «?., 83, de usufr. et Imi., 13) dice ohe 

° Wuu diruto d'uso, un usufrutto, od anche se essa non desse, co,»® 











SERVITÙ — COSTITUZIONE 


383 


-timo della, loro qualificazione, dei diritti che non dineriscono dal- 
* l ^ ge non per taluni vantaggi pratici, ricondotti o che possono ricondursi 
' n’idea d’aver voluto il testatore anzi tutto che il legatario si avvantaggiasse 
* nutazione della casa, dei servigi dello schiavo, preoccupandosi più del 
[• tio che delle categorie del diritto (1). Ciò indusse a decidere: l.° che a 
differenza dell’uso e dell’usufrutto questi diritti non si estinguono per non 
u’o e per la eapìlis deminutio (2); 2.° che i loro titolari hanno diritto, non 
di' disporne a titolo gratuito, ma di trarne denaro (3;; 3.® che a quanto pare 
il diritto alle operae passa all’erede del legatario (4). 


Sezione II. — Costituzione delle servitù. 

Nell’epoca antichissima, in cui le rare servitù prediali già esistenti allora 
venivano press’a poco contuse con la proprietà della frazione del suolo sulla 
quale si esercitavano, i modi d’acquisto della proprietà dovevano essere pure 
quelli che valevano per l’acquisto delle servitù. E questo sistema ha lasciato 
delle tracce nelle regole che reggono le servitù più antiche (5). Ma, dopo 
che le servitù furono riconosciute quali diritti reali distinti dalla proprietà, 
il diritto civile attribuì loro dei modi di costituzione che presentano analogie 
naturali con quelli di acquisto della proprietà, ma presentano pure delle dif¬ 
ferenze, dovute specialmente al loro carattere di cose . incorporali ed alle 
complicazioni derivanti dal fatto che la servitù non solo può essere costituita 
a vantaggio di un terzo senza alienare la proprietà ( Iranslatio servilutis), 
ma può anche essere riservata dal proprietario, sulla cosa alienata a pro¬ 
fitto di un terzo (deducilo , exceptio seroilulis). E le stesse riforme del di¬ 
ritto posteriore non han seguito in materia di servitù la medesima via che 
in materia di proprietà. 

1. Sistema del diritto civile puro. — Lasciando da parte l’occupazione e 1 ac¬ 
quisto dallo Stato, la proprietà quintana si trasferisce per mancipazione, 


L proprietà, la rivendicazione ; ed al contrario,ha dovuto esistere uua dottrina più 
antica elio vi vedova meno olio un uso, la souiplico remissione cioè di una annata 
r,Ho «1 locatario; poiché Ulpiano, /).. k. L, 10, 3. dioo che il suo carattere di di- 
! ltt0 vitalizio prevalse per influenza di Rutilio, oos. 649, contro altri giureconsulti 
1 Manli pretendevano ch’essa durasso un solo anno. 

(1) Moderino, D., 4, 5, De cap. (lem., 10: Quia tale legatine in facto politi» quam 
ni iure eonaìalil. 

(2) D., 7 , 8, De n». ,u l,ab. t 10, pr., per Vhabitatio; D., 33, 2, Ve ««« et usufr., 2, 
** la operae. 

o .^ lÒ ’’ ammesso per l’abitaziouo da Giustiniano, elio cita Marcello, Inai., h. t., o; 

Per le operae da Papiuiano, D., 33, 2. De iten et uaufr., 2. 

Screde, 1MUÌan0 ' D '* 33, 2 ’ Dc ,WM et ,(8,t /r. 2: Quid legatariue fruetiiariua non col, ad 
fm auum operarum legatimi Iranamittit. .. 

prima in lpazi0ue l ,ei ’ servitù prediali rustiche itaUclie; uauoapioue delle servitù 
' ' 11 Scribouia; interdetti a protezione dolio piU antichi' somtU. 
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in iure cessio o tradizione, quali modi volonlarii, e quanto ai modi non 
lontarii, per usucapione, per aggiudicazione e per forza di legge, segnata' 
mente per legato. Le servitù possono essere costituite con alcuni di questi 

modi, ma non con tutti. 

Fsse possono essere costituite: l.° per legato, mediante un legato per rìr,~ 
dirai tonerà, che costituiscala servitù a favore di un terzo ( Ti (io usura frue- 
iura funài Corneliani do lego) o la riservi a favore dell'erede rispetto al 
Idratarlo della proprietà (litio fundum Cornelianum delracto usu fruetu do 
le io; 2.° per aggiudicazione, a condizione che il iudicium sia leg ili mura; 3.° 
mediante una in iure cessio, effettuata, nel caso di Ivanslatio seroitutis, con 
un simulacro di esercizio dell’azione confessoria da parte del titolare della 
servitù (aio mihi esse ius ulendi /menili fluido Corneliano), e nel caso di 
deduetio, con un simulacro di esercizio della rivendicazione deducta scroi- 
lu(e per parte dell’ acquirente della cosa (aio lume fundum menni esse e-/; 
iure quiritium deducto usufracla) (1). 

La mancipazione può servire a costituire per traslazione tutte le servitù 
prediali rustiche, le quali, essendo res mancipi , possono venir mancipato 
(aio mihi ius esse emidi in fundo Corneliano isque mihi cmplus eslo hoc 
aere aeneaque libra), ed a dedurre tutte le servitù, urbane o rustiche, per¬ 
sonali o prediali, sulle cose alienate in questa forma (2); — il che anzi ap¬ 
presta un espediente per costituirle tutte senza in iure cessio, procedendo 
ad una mancipazione della cosa, seguita da una remancipazione deducta 
seroiiute (3). 

Quanto alla tradizione, essa, consistendo nella consegna del possesso fatta 
in forza di un giusto titolo, non può servire a costituire le servitù nè in 
via di traslazione, nè in via di deduzione, perchè non è possibile la con¬ 
segna del possesso di una servitù che è una cosa incorporale, e per la 
stessa ragione non è possibile la consegna del possesso di una cosa dimi¬ 
nuita di una servitù (4). 


(1) Traslazione per legato: In»!., 2. 4, De «*«/,•.. 1 (non si confonda il legato per 
1 1 "Tir '" C 'ii C ° cosl ' fl, ' sce l !l servitù a causa di morte, col legalo per da mutiliate)», 
Lr /‘ ga . C, '? tó r 608tìtUÌrla ,Va vivi: Gaio, /)., 8. 4, Co,.,,». praed., 16); - P«* 
1 "" 10 ' ' V '' a > ~ per hi iure cmiu : Gaio, 2. 29. 30. 32. — Deduzione nel 

legato e nella tu iure mulo : F. V., 47. 

.1-SÌo 1 ; 1 Sto,® “ SerVÌth rUStÌCl,e: Gui0 - % Mancipazione con deduzione 

l’imfrnttlV II 1 tal ferina come quella ohe permette d’acquietare 

cZo f Plle ,,0rS ° ne in ^ che non possono figurare nella 4» 

Questa forma 'V’m la C08a ’ ehe il puterfamilias poi remancipa deducto usiifruclu- 

di far passare per intero la cosa nel patr<- 
dicitti reali m 1 caso c *' u questi ne profitti, per alienarla o gravarla « 

delle ipoteche 1 ueu,raro llu l patrimonio dell’antico padrone se non gra'* 1 a. 

(‘1) V. Gaio f T i 6 ° neran ° 1 b *‘ ui proprietario interinale. 

» -» per la traslazione ; Paolo, F. V., 47 <«, per la deducilo. 
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. cpmnre per lo stosso motivo, l’usucapione, che è l’acquisto di 

diritto mediante il possesso prolungato, non può fare acquistare le ser- 
un 1 a » cfWTiiito di una legge Scribonia, di data sconosciuta, che abolì 

vitù l CIO 3- 5>^o uli , 

ione riguardo alle servitù per le quali era precedentemente ammessa, 

1 US cioè per tutte le servitù, sia forse per le sole servitù urbane, sia forse 
S 'ù ^abilmente per le più antiche servitù che da principio non venivano 
distinte dal diritto di proprietà, le servitù rustiche (1). 

In sostanza, in questo regime i modi principali di costituzione delle ser¬ 
vitù erano: a causa di morte, il legato, che è sempre rimasto la fonte pra¬ 
tica precipua delle servitù personali, e Tra vivi, la in iure cessio. 

II. Riforme dell’editto e del diritto imperiale. — Tutti i modi di costitu¬ 
zione delle servitù ammessi dal diritto antico sono modi di diritto civile, 
inaccessibili ai peregrini, inapplicabili ai fondi provinciali. Non ve ne era 
ad es. alcuno che consentisse la costituzione di una servitù personale o pre¬ 
diale sopra un fondo provinciale. 

1. Appunto per colmare quest’ultima lacuna, afferma Gaio (2), fu intro¬ 
dotto un altro modo di costituzione delle servitù, il quale pertanto sembra 
introdotto dagli editti dei governatori delle provincie; i testi però dell’epoca 
classica ce lo mostrano che funziona anche in Roma ed in Italia, senza dubbio 
iure praelorio, iuilione praetoris ; esso poi, dopo la scomparsa della mancipa- 
zione e della in iure cessio, è segnalato dalle Istituzioni giustinianee come il 
modo di costituzione tra vivi cosi delle servitù personali come delle servitù 
reali del diritto d’allora. Questo modo di costituzione è dato dai patti e dalle 
stipulazioni ( pacta et stipulationes). 

I patti e le stipulazioni consistono, senza grande difficoltà, in una conven¬ 
zione, un patto col quale si costituisce la servitù, ed in un contratto ver a e 
successivo col quale il costituente promette al suo acquirente, sia pui a 
niente c semplicemente, sia con l’aggiunta di una penale, di lasciargli esei 
citare la servitù (uli frui, ire licere, ad es.). Ma sulla loro vera efficacia giu¬ 
ridica esiste una controversia abbastanza viva. Una vecchia dottiina, ancora 
difesa da alcuni, sostiene, movendo da idee preconcette e mal 0 ra o ì ^ 
Staggio di Gaio, del Digesto e delle Istituzioni, che in questo caso non v t 


(1) Abbiamo in proposito un solo testo, Paolo, D., 41, 3, Do 28(29), 

s,il il quale cani usucapioitcm suvtulit lex Scribonia ,\girne setviluUm cono ' ^ 

venti invocato Ciò., Pro C««,, 26, 74, qual prova che le servitù **™W>* *^ 
queùotto c di presa d’acqua potevano tuttora acquistarsi pei usucapì ’ oan to 

* ^ non ora ancora stata emanata al momento di questa° Ta T,anione primi 
K1 discute, non solo se tutto le servitù potevano acquistarsi pei l * potersi 

logge, ma anche so non ve ne siano alcune che abbiano continuato a pot.rs, 

'-"^acquistare dopo la legge (off. Paolo, Seni., 1, 17 ’ ^' « d , tlcQU isio delle seroiih, 

(-) Gaio, 2, 31. [Su quel che seguo v. Perozzx, I modi p K itù per <i e - 

ì 23, p. 3 ss., 167 ss. : e per la pretesa costituzione deUe servitù per 

■nazione del pache di famiglia, Riccobono, Jtiv. D., 21, p. 

Gikahu. — Manuale elementare di diritto romano. — 25. 
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• di servita, ma la costituzione di una mera obbligazione eh* 

soltanto de, prom,dente e de, eutù e re di, sen! „ 
Z "ferini un diritto reale opponibile ai terzi acquirenti ovvero ai creditori 
Z “ tSuente (1). Secondo un’altra dottrina, die tende a prevalere e che 
no crediamo migliore (2), i poeta ci siipuladones fanno nascere a favore del 
titolare un vero diritto reale di servitù, tutelato, dapprima sui fondi provin¬ 
ciali dall’editto provinciale, poi a Roma ed in Italia dall’ editto pretorio, 
sotto Giustiniano dal diritto civile (3'. 
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( 1 ) v in questo senso, oltre » quasi tutte le opere francesi, Vangeiw, 1, $ 350; 
Brin/. 1 1» 792; Leuol, nei Jalirbìichcr di llieriug, 19, 1880, p. 1** ss. 

(•n Quésta dottrina, clic deriva dal Savignv, i-accettata nei trottati di Armila, Doni 
b urg Windscheid, Baroli, ete. V. speciabnonto 1'csposizioiio del Deinlmvg, 1, $ 251, 
J, 1 b_ 1 g < e la monografia di Solnuidt von Iltucnuu, . Talirbiiclici • de* gemeinen Hcchi*, 3. 

1859, p, 256 ss. ..... 

(3) Occorre, a nostro avviso, distinguere due specie di convenzioni. ì patti costi¬ 
tutivi di servitù o quelli relativi alla costituzione, fui uni di ima servitù; ad es. la 
stipulazione costitutiva i ili fruì, ire agerc licere, e la stipulazione meramente obbliga¬ 
toria ««ina fructum iter viti ut (Ititi. Alcuni testi parlano della seconda ; ad es. /)., <15. 
1, De V. 0., 136, 1; ma molto più numerosi soli quelli che parlano di patti e stipu¬ 
lazioni clie generano diritti reali. Ciò clic lui impedito di intenderli nel loro senso 
naturale,''è il principio elementare della separazione dei modi d'acquistare o dei modi 
d'obbligarsi, l’idea cioè die la proprietà si acquista per manoipazione, tradizione, 
usucapione, e le obbligazioni si stabiliscono con la stipulazione; clic il patto, la sti¬ 
pulazione, non possono far nascere che diritti personali e non diritti reali; elio, come 
ilice una costituzione di Diocleziano, C., 2, 3, De piteli*, 20: Traditiuiiibu* [Dioclot. : 
inancipalionibii*] et wntcopionibu* dominio rerum, non muli* ponti* /roti*/ermi tur. Ma 
questa regola è fatta per la proprietà, per le cose corporali (la prova si lui non solo 
nella parola dominio , ma sopratutto nella menzione dell'usucapione), e, se pure non 
nell’aulico diritto civile, almeno nel diritto provinciale, nel diritto pretorio, nel di¬ 
ritto giustinianeo elio ue sono derivati, essa non è applicabile allo cose incorporali. 
ÌSoi conosciamo uii diritto reale pretorio, forse d'origine provinciale, l’ipoteca, clic 
per consenso inmnime si costituisce per semplice patto, due altri diritti reali preterii, 
il in* iu agro redigali (enfiteusi) e la superficie ebe, a parer nostro, si stabiliscono 
pei semplice patto. Nulla impedisce die la stessa cosa sui avvenuta per lo servitù, 
costituito mediante patti e stipulazioni dapprima nel diritto provinciale, poi nel di¬ 
ritto pretorio, e poi nel diritto giustinianeo. Ma inoltre abbiamo la prova di ciò nei 
testi: 1.0 pel diritto provinciale, in Gaio, 2, 31 : Alioquin in provi iicialibua praediis, sivc 
<1111* «»um /nielliin, *ire in* mudi ognidì.... celcraqiic .limititi inni corniti tucre vclil, V nc ' 
, «lipulationibu* id efficere potrei; quia no ipso tpiidem praedia mancipotionem 

«« in uni emionin mipiinil, ove egli contrappone i patti e le stipulazioni alla man- 
1 Z10n ^ ° 1 1 Ul * UÌ< ce ***°> «iodi che servono «il pari (li questo n costituii 1 

hìl v‘Z - 2 '°J ,el , dÌrÌtto « iU3tinia,,e °. u°Ue Istituzioni, le quali, 2, 3, De scrv., 
nredinis / * >a •* 1 , ° 8t *l >u ^ n/ '* 01, ‘ comc > soli modi di costituire tra vivi le servi " 
ducere ,iì'J n,H o ’t VÌCÌM0 ttU,J " od i " >i c0 " gi 'lucre, padionibns al,pie stipulationibu* >< 
fi-utto (»„> / /’ ' De >' s" 1 " modo di costituzione tra vivi dell’ u8«- 

*'■ teW «'» >»">"' fructum rondi,nere, podiouibiis et 
l’usufrutto Ir* * esti Ch0 6 “«*0 tradurre dicendo che le servitù prediali e 

ma cou p, * ' a ' C ;. , ; S . t,t, “ scono < -‘°l l’ :ltti 0 lo stipulazioni clic Giustiniano segna a, 
la tpmiiroditio di cui egli non parla; 3.J finalmente, pel diritto pretorio, •>' 


\ 
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9 D’altro lato escludeva l’applicabilità della tradizione in materia di ser- 
. ],j c | ea c j ie j e c ose incorporali non sono suscettibili di possesso. Si fini 
VltÙ ammettere che le servitù possano come la proprietà manifestarsi con 
P er materiali, che una persona può altrettanto diportarsi da usufruttuario o 
ùa titolare di una servitù di passaggio quanto da proprietario, che è possi¬ 
bile un quasi possesso delle servitù come ò possibile un possesso della pro- 
. tà Risultato logico di ciò doveva essere la possibilità di trasferire una 
servitù per tradizione e di dedurla all’atto della tradizione. Tale risultato è 
ancora negato da Lnbcone, poi, ai tempi di Adriano, da Pomponio, ed ai 
tempi di Antonino Pio, da Gaio (l). Ma, sin dalla fine del I sec., Giavoleno 
ammetteva, criticando Labeone, l’opinione che poi prevalse, giusta la quale 
una servitù poteva essere oggetto di una quasi traditio, detta anche patientia 
nei riguardi del costituente, usus in quelli dell’acquireme, idonea a far ac¬ 
quistare la servitù iure praetorio (2)j; e per la stessa ragione più o meno 
presto fu ammesso che la deduzione di una servitù poteva connettersi ad 
una tradizione (3). La traslazione e la deduzione delle servitù possono am¬ 
bedue farsi per tradizione nel diritto civile dei tempi di Giustiniano. 

3. La stessa idea sembrerebbe portare alla estensione del possesso prolun¬ 
gato, dell’usucapione o per lo meno della longi tempori s prciescriptio all ac- 


numorosi tosti dot Digesto, ad es. per l’usufratto in Gaio. D , 7, 1, De usufr.. 3, pr., 
ed in Ripiano, lì., 7, 1, De umfr., 25, 7, elio invoca l’autorità di Pegaso e di Giu¬ 
liano por dire clic l’usufruttuario acquista a mezzo dello schiavo gravato di usufrutto, 
non importa se l’usufrutto sia stato costituito per legato ovvero per tradxtioncm voi 
stipulationcni, rei tdiiun t/ueiiioumquc modini! : iu materia di sei vitti prc iu c <u es. in 
D., 7, 3, De' S. l\ 1!.. 33, pr. e 36. Tutto ciò che si potrebbe obiettare e che la sti¬ 
pulazione è forse stata in taluni testi interpolata per l’i» im e cesilo ; ma e impossi¬ 
bile olio oiò sia avvenuto ili tutti (cosi in Ir. 33 elio dice csseie la trai izioue va i 
soprntutto so fu rnlVorzata da una stipulazione; v. anche Ir. 36). — l ,fl 1 <uucl ! * 1 2 ® 
c le stipulazioni olio generano servitù sono uu istituto provinciale c neiiu o pre n , 
come forse l’ipoteca, poi passato con Giustiniano nel diritto ci\ile, come i] > 
l’enfiteusi o la superficie, tre altri diritti reali preterii costituiti solo 

(1) Labeone, /;., 8, 1, De sere., 20. Pomponio, D., 19, 1, -De acL cm P '» ’ w ’ 1 

servitù reali ; Gaio, 2, 28, per tutto le cose incorporali. 0> n ,. 0 

(2) Giavoleno, D., 8, 1, De nero., 20. Cfr. Ulp., D., 8, 3, De S. . »■, ’ 

De rubi., li, i. Soltanto si noterà che, lungi dall’essere stata d modo normale £ 
atituzionc dello servitù del diritto nuovo, la tradizione non fu ammessa ge 

se non in epoca più recente che non i patti e le stipulazioni, ammessi; a( ' . 

el'c la nega, e non può come quelli servire a costituire tutte c sei vi » , 

Possibile fare la tradizione di una servitù negativa, ad es. di una servitù di non 
boaro. 

( 3 ) è ampiamente provato pel diritto giustinianeo, ma occcric l , 

*} riferivano per la maggior parte nella loro forma ong.nana £ 

oasi di nmneipazione, e quindi non provano positivamente la possi i • 
nolla tradizione, sc non pel tempo in cui fu fatta l’interpolaz.one. V ad os I on 

SVr *• Oc ».«/.!, « (Lonel, 7,5). Gaio, ZJ.M. fS 

}' P lano ’ D., 8, 4, Comm. praed., 6, pr. (Leuol, 270-). 

111 Wì ndsolieid, l, $ 212 , n. 10. 
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nnWo delle servitù. Ma anche a questo riguardo occorre notare delle din* 
renze che dimostrano l’indipendenza dello svolgimento della teoria delle 
servitù. Si ammise bensì che le servitù potessero acquistarsi col possesso 
prolungato (1), e questa prescrizione acquisitiva è chiamata longa possessio, 
diuturnus usùs, ma per converso sembra che si eviti di darle il nome di 
longi temporis praescriptio. Ed in realtà non vi è identità di principio. Dopo 
aver avuto un termine non fisso, questa longi temporis possessio ha, è ben 
vero, finito per compiersi anch’essa nel termine legale di 10 a 20 anni (2); 
ma non sembra invece esigere nel suo titolare le condizioni ordinarie della 
buona fede e del giusto titolo : essa pare non richieda altro che il possesso 
esente dai vizi di precarietà, violenza e clandestinità rispetto al proprietario 
gravato dalla servitù acquistata (3). 

4. Finalmente l’aggiudicazione, che nel diritto civile puro costituiva la ser¬ 
vitù soltanto se il iudicium era legitimum, la costituisce nel diritto classico, 
iure praelorio, quando il giudizio ò imperio continens, e la costituisce civil¬ 
mente senza distinzione di giudizi all’epoca di Giustiniano (4). 

Sezione III. — Estinzione delle servitù. 


Le servitù si estinguono o pel venire meno di una delle condizioni neces¬ 
sarie alla loro esistenza, o per rinunzia del titolare, o per mancanza di eser¬ 
cizio, o, salvo maggiori spiegazioni, pel giungere del termine o per l’avve¬ 
rarsi della condizione estintiva. 

1. Mancanza d’un requisito essenziale. La servitù, essendo un diritto reale 
costituito a favore di una persona o di un fondo sopra una cosa altrui, cessa 
d’esistere: 

a) Col venir meno della persona o del fondo che ne profitta: perla di¬ 
struzione cioè del fondo dominante a favore del quale esiste la servitù pre¬ 
diale, e sopratutto, per le servitù personali, e salvo le attenuazioni ammesso 
in materia di abitazione e di operae, per la morte naturale o civile del tito¬ 
lare dalla servitù, — per la sua morte naturale in ogni epoca, per la sua 
capihs dcminulio di qualsiasi specie, prima di Giustiniano, e per la sua capiti» 
demnutio maxima ò media a datare da Giustiniano (5). 

b) Pel venir meno della cosa su cui si esercita, per l’annientamento mn- 
tenale o giuridico del suo oggetto, quando ad es. il fondo servente è invaso 

mare o tiasfuimato in rea sacra, ovvero lo schiavo gravato d’usufrutto 
muore o è validamente manomesso; inoltre le servitù personali si estinguono 
mutatane rei, quando la substantia non è più salva (GL 


IK > 8 > 5 - Si seri), vind. io. 

(2) Paolo, SénL, 5, 5 a. 8 

0) v. u,p., 5 Sì ■ 

<SJ 1- a, 10, 2, * R, 22, 3, 

( 6 ) D-, 7, 4, Quii, md. ’ 5 2° U ^ <liritt0 autoriore > Paolo, Seni., 3, 6, 29. 
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Pel riunirsi nella stessa persona delle qualità di titolare della servitù 
r ’ orietario della cosa che ne è gravata {confusione-, e nel caso di ac- 
6 * P 'della nuda proprietà da parte dell’usufruttuario, consolidazione) (1). 
q, 9 Sl< limiincia del titolare della servitù. Il proprietario del fondo dominante, 
l’usufruttuario, ha diritto di rinunziare alla servitù esistente a suo favore 
0 j favore del suo fondo. Sol che nell’antico diritto civile la servitù si estingue 
°j ^ oc]o s t eS5 o come si costituisce, con un atto formale, la in iure cessio (2). 

P comC essa S i costituisce a mezzo di un simulacro di azione confessoria, in 
eh quegli che vuole acquistare il diritto di servitù accampa la pretesa di 
averla °ià di fronte al proprietario della cosa che ne sarà gravata, cosi essa 
g 5 cst i n g U e a mezzo di un simulacro di azione negatoria, in cui quegli che 
ne è g,° a vato sostiene di fronte al titolare della servitù, che questa non esi¬ 
ste (3). Una semplice convenzione non basterebbe al contrario ad estinguerla, 
ma a datare dalla introduzione delle eccezioni, avvenuta sotto la procedura 
formulare, quegli contro il quale l’usufruttuario intenta la confessoria dopo 
aver concluso una convenzione di cessione, ha per respingerlo una eccezione 
,li dolo (4). È questo anzi il solo modo di rinunziare alle servitù nell’epoca 
giustinianea, in cui la in iure cessio è scomparsa, cosi qual modo di costi¬ 
tuzione, come qual modo di estinzione delle servitù. 

3. Mancanza di esercizio. A differenza della proprietà clic non si estingue 
por l’inazione del proprietario, ma si estingue solo per l'azione contraria di 
un terzo, le servitù, deroghe ul diritto comune della propi ietà, si estin D uono 
talora per difetto di esercizio. A questo proposito occone distinguere, e 
servitù personali e le rustiche si estinguono col non uso, a pai tiie da u timo 
atto di esercizio, in un termine, che è nel diritto classico di uno o di t ue 
affili, secondo che la cosa gravata è mobile od immobile, e nel diritto giu 
siiniaiieO di 3 anni se la cosa gravata è mobile, mentre se è immo ìe 
termino è di 10 a 20 anni secondo che la prescrizione con e fra pi esenti o 
fra assenti. Le servitù urbane si estinguono nello stesso termine di ue anni, 
prima di Giustiniano, e di 10 a 20 anni per Giustiniano, ma soltanto a partire 
dal giorno in cui il proprietario gravato ha fatto un atto contrario all esercizio 
della servitù, ad es. ha costruito un edificio nel caso di servitù di non ce ì icaie 
Le prime dunque si estinguono per non uso {non usus ), le seconde con 
‘■ 'pione della libertà ( usucapio libertahs) (5). 


6. Qncmadm. scrv., 


(1) Consolidazione : Imi., 2, 4, De usuji'., 3. Contusione . D., ’-i 
h D -> 8, 2, De S. I\ U., 30, pr., 1. . 

<-) li logicamente con una remaneipazione perdio servitù rUt, U ‘ lc ' , 

<*> «"io, 2, 30. La in iure cwio naturalmente doveva essere fotta al nudo 
'"rio. Se essa veniva fatta ad «u terzo, è chiaro che non gU 
' ,l ’ !ll,l,ono por l’usufrutto, si discuteva so la medesima es ng« _ s ^ 

non avesse alcun effetto. V. in quest’ultimo senso Gaio, -, 30, e noia 
precedente Pomponio, D., 23, 3, De iur. dot., 66. 

") D-, 4*1, 4, De d. ih. exc., 4-, 12. . -, . n 9 Tir S 

U) K„n uso: Paolo, Seni., 1, 17. 3, 0, 30. U»wapio libertà! >*: Gaio, -, . - 

• 6. Sui termini dol diritto giustinianeo v. C., 3, 3*1, De s 


i proprie- 
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Queste massime non presentano alcuna difficoltà quando le servitù rustiche 
sono come d’ordinario, servitù positive, che esigono per essere esercitate un 
atto ilei proprietario del tondo dominante, e le servitù urbane sono servitù 
negative, che cioè si esercitano senza un atto del titolare ma costringono il 
gravato ad astenersi da qualche cosa. Diverso ò invece il caso, quando una 
servitù positiva, ad es. una servitù di passaggio, è costituita a favore di Un 
fondo urbano, e quindi è urbana, ovvero una servitù negativa, ad es. una 
servitù di non edificare, è costituita a favore di un fondo rustico, e quindi è 
rustica. È controverso se il diritto romano ammetteva che la servitù urbana, 
anche positiva, richiedesse un atto contrario (usucapio liberiatis), e la servitù 
rustica, anche negativa, si estinguesse per non uso, ovvero se invece non 
distingueva semplicemente a seconda del carattere positivo o negativo della 
servitù. Quest’ultimo sistema è evidentemente il più ragionevole; ma si con¬ 
cilia male col modo come i testi formulano il criterio della distinzione. 

4. Termine e condizione eslinlici. Come la proprietà poteva trasferirsi, così 
le servitù potevano costituirsi a termine, o sotto condizioni sospensive, salvo 
la restrizione derivante dal fatto che taluni modi d’acquisto non tolleravano 
nè termine, nè condizione (1). Ma oltre a ciò il termine e la condizione figu¬ 
rano nella teoria delle servitù come modi di estinzione, e sotto due punti di 
vista. La servitù cioè può estinguersi : l.° pel giungere del termine o pel ve¬ 
rificarsi della condizione risolutiva sotto la quale il costituente era proprie¬ 
tario; ciò che può avvenire nel diritto recente quando egli ha acquistatola 
proprietà a titolo particolare sotto un termine od una condizione risolutivi, 
ma può pure avvenire sin da epoca ben più antica quando egli è un erede 
gravato da un legato condizionale (2); 2.° pel giungere del termine o della 
condizione sotto i quali fu costituita la servitù, cosa che potò sempre farsi 
mre civili, per le servitù personali, temporanee per la loro natura (3), e non 
poteva tarsi anticamente inre civili, per le servitù prediali, essenzialmente 
perpetue, ma potè poi effettuarsi turepractorio mediante un patto che dava 

propi ii,un io, dopo verificatosi l’evento, una eccezione contro il titolare della- 
servitù (4.i. 

Sezione IV. Sanzione del diritto dì servitù. 

/nv\ „ii° ° f° n(Uv) ' ia c on/essoria, oindicatio aervilutis, pelitio ususfrue- 

co titmscc hi sanzione del diritto di servitù, come la rei oindicatio è 

zy. A1 vontrnrio'H' m'* , ’!' r 1,1 cògtituzion© per legato : 1)., 33, 3, De atri), leg., 3. & 
nv condizione espressa''' T ^ uon ammettono aneora nè tenni»® 

'Xy'i'zrT™ !i partc potrebbe far B# ' 

\*) Marcello I) X n n , ’ * nl, > »/• 

con qualche esitazione ,.i,‘ * e,T -, H, 1. Al contrario il giureconsulto uiinnc 0 

fonilo, essa resterà al jb m j 0 S ° ule, ^ c * l:l acquistato una servitù a profitto dello stesso 
(3) Paolo, F. V 50 

l'cr la deducilo lemi.o,^ ! U<Uca soUanto un dissenso da parte di Pompon 1 »» 
M) Papininno, 1) o , ‘ a C011 K lu nta a«l una mancipazione o ad una in inre cessiO‘. 

’ o, De W rv, t .]. 
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lei diritto di proprietà, fu come questa, dapprima limitata alle 
^ sarlZ10,1S . te t i a cittadini romani, su cose romane e con modi civili ; poi 
ser viiù acq gjj a ]tri tre campi che non abbracciava, con mezzi 

venne comp noi studiati in materia di proprietà. Si potrebbero dun- 

equivalenu l ^ ^ categorie che abbiamo distinte a quel proposito. 

qUe nomeremo di distinguere l’azione civile confessoria e le sue esten- 
Ma C ‘ . C t1 compenso occorrerà qui segnalare rapidamente, accanto ai mezzi 
S e°titorU dati ai titolari delle servitù, gli interdetti che proteggono più o meno 
completamente il loro possesso. 


T Azione confessoria (1). - Come la rei vindicatio spetta al proprietario 
• li ni ndicatio seroiiutiS, l’azione confessoria, spetta al titolare civde dell* 
“vite. Questa, al pari della rei eindieatio, si esperiva nell'epoca delle («» 
«elione* per meramentum in rem, ed al pari di quella s. intento norma!- 
mente por tornitila petitorin al tempo della procedura formulare. Ma essa nt 
differisce solto taluni riguardi che la ravvicinano invece aM’a««.e 
1 la ouale sla in contrapposto simmetrico. 1.* A chllerenm dell» mend 
enzionc del diritto clas-sico, ed a somigliala invece della negatomi dell 
nuali la seconda è data mentre la prima è rifiutata a chi possie e, azi 
confessoria spetta cosi ni titolare della servitù che la csercl ‘ a ’ 
che non la esercita «, essa si puf, dirigere contro eh,unqne turbn d. 
l’esercizio della servitù (3) ; 2." a somiglianza d. quanto avviene 'tel amone 
negatoria, VarMratu» india», accanto alla restituzione maernie 
od alla distruzione dei lavori fatti senza diritto, ove accana. , P 

d’ordinario essenzialmente e principalmente una promessa (e 

non turbando) f4). Giova notare che, come altrove, 

guito marni militari; ma in mancanza di esecuzione 

danna è determinato dall’ attore col giuramento, ed d 

condanna, come altrove ancora, sarà garantito con a e««* . all’attore, 

che se il convenuto omette di prestarla, il possesso sara 

se il convenuto aveva in sua mano la cosa; e cu, in cas l> inter- 

l’interdetto quem usumjrucium, ed in caso di servit pie i > 

detto quam seroilutein , paralleli all’interdetto quem un 


(1) Inni., 1. G, De avi., 2. 

(-) 1)., 7, G, Si HHunJ'r. pel., 5, 0: 

$) J)., 8, 5, Si Kta-v., 4, 5; 10, l. 

(•») D., 8, 5, Si «ere., 7. D., 7, 6, Si tuu*fr 


et uni¬ 


sti, n. 1) 


y a m et ponsmori campel 

.., g g Abbiamo già veduto (p* 

.' vu > °< wrv -> "•> ■» v > - ■;. • confessori» enegatoriu.ro- 

Leucl contesta il carattere arbitrano de ' ’ 

latiye alle serviti! prediali. _ y gv paolo, Seni., 5, G, 8 b. 

(5) Cfr. ]i. 358, n. 2. Interdetto quem unum/ruc um. ■■ ’ ’ gg ^ p t > (). A. 

interdetto quam ncrvitutem: Paolo, Seni., 5 , 6, 8c, r ’ 

15 > c bruci, Ed., 2, p. 229-280. 
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II. Azione confessoria utile. — La servitù, quando non è costituita i Ure 
arili, non può far nascere l’azione confessoria. Ma, per lo meno quando si 
tratta di una servitù esistente iure praetorio, costituita con un modo pretorio 
essa è protetta con una azione reale di pari efficacia, die i testi chiamano 
talora azione confessoria utile, e talora azione Publiciaim (1), come l’azione 
data al proprietario pretorio con la finzione dell’ usucapione compiuta, e si 
ammette ordinariamente, sebbene non vi siano tosti, che questa azione reale 
è data, come la Publiciana ordinaria, non solo a chi Im acquistato la servitù 
con un modo pretorio, ma anche a colui che l’ha acquistata a non domino. 
Testi positivi inoltre dicono che questa azione reale utile è data al creditore 
pignoratizio, al conductor agri vectigalis, più tardi sostituito daU’enfiteuta, 
ed al superfìciario (2). Finalmente, non parlando delle servitù costituite a 
favore dei peregrini, non par dubbio che le servitù onde è ammessa la costi¬ 
tuzione sui fondi provinciali dovessero, come la pseudo proprietà di tali fondi, 
essere tutelate da una azione reale. Quanto alla redazione della formula di 
queste azioni utili, non si possono fare neppure delle congetture per le azioni 
relative alle servitù sui fondi provinciali; per quelle relative alle servitù, per¬ 
sonali o reali, costituite a non domino o con modi pretorii, non si sa in realtà 
nulla di certo (3). 

III. Interdetti. — 11 primo giureconsulto che noi vediamo ammettere la 
xiadizione delle servitù, notando che il ioro esercizio equivale ad un pos¬ 
sesso, Giavolcno, argomenta per sostener ciò dall’esistenza degli interdetti 


\uui 




He a. x. a .. 

favore del 
di¬ 


ti) A. utili*: 1).. 8. 5, Si uerv., li) m 
!>.. 6, 2, De Pubi, 11, i. 

(-. li., 8, 1, De *crv., 16: creditore pignoratizio, eniiieiila. !>.. 89, 1, He < 
italo r';.n! C,Ìm0, ^ u, “ fmttuari0 * rispettare le .servili, esistenti a fa,- 

riito di r S !**'// "- lhutl °’ Il!l l nzione st vssa confessoria elio proteggo il suo 
imo di usufrutto (/>., 7, G, Si Hsutfr. pel., l pr ) 

PublÌda " i ‘ 1,it mt0 l ,(M18iU '° » conservare anche qui la finzione 
J pò rinZ 7 " ' ““ l0, ‘ di un’altru Unzione necessaria porcili, 

-‘a (Husébke, HBP Seribonia non sia stata cinn- 

dicolodcu non ;• .- -, ' <!l '■ P* -13). Se non die (|iiesta iìnzione ar¬ 
ci. a causa delie condì"'" rV" ' uon basterebbe per tutte lo ipotesi (ad 

vitti). Una opinione un,'"'!! ' ì- ° n ' utl ddl’usucupione e della prcsoriziouo delle sei¬ 
meri -19-32) suppone eli.- h ''««simile (Appletou, Propriéld pretendine, 1, ««* 

set redatti in LI *> ve8w ’ « 111 tutti 1 oasi « in taluni di essi. «*- 

. "•Joed'M, eome ad es. (molla drfU«»s«„- non 


mcn -rj-jL») siinnone <-b.. in , , . v-n-wi™, > rupi-iviopiviu, -, 

ser redatta in fi „J ‘T" 1 " 4ovosw « « tutti i casi o in taluni di essi, es¬ 
si dovrebbe supporre’ mai'"li,"! dell’azione ipotecaria. Ad ogni modo non 

trascorso il termine della l ' • " mone . c ‘ ,e dicesse al giudici- di staniire come se lesse 
al di fuori <i e p e : 8lil • . poshchkìo, poiché il giudice, non conoscendo 

- “ «I» eli Al l. . „ c . irll 

- - ’ della 


al di fuori delle istruzioni ohe gji'd^" .. "7 

respingere in tal caso l’utt . i U * ior,uula - su »ou il diritto civile, dovi— 
longi Uni puri» poseettiu , ' |ll,lle > audio quando fosse spirato il termine dell-' 

1« meno supporre nell-i r, ,• 'V^ ' ", uc< l H istato la servitù iure civili: occorrerebbe P'* 1 
11 «indice a conformarsi .,ii" U * disposizione poco probabile die costringesse 
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essorii (1)- E realmente è probabile che, appunto considerando gli 
quasi p ^ i ntro dotti per tutelare le servitù, nell’Impero si giunse ad am- 
inter e ,n serv i L ù non sono suscettibili di possesso, vi può essere 

TTipttGi'® cn v) oc 

loro un quasi-possesso che serva di base ad una tradizione e ad una 
I>eP ~ dizione acquisitiva. Sarebbe però un grave errore credere che, movendo 
7 lHdèa del quasi-possesso, non resti che applicare alle servitù gli interdetti 
1 consentono in materia di cose corporali di ricuperare o conservare il pos- 
C ' e so L’applicazione pura e semplice delle regole relative al possesso di 
cose corporali al quasi-possesso delle cose incorporali non si verificò nem¬ 
meno per la qucisi-lraditio, nò sopratutto per la longi temporis possessio, 
clie sono creazioni del diritto recente. Ciò è ancor più estraneo al sistema 
de^li interdetti che non furono una applicazione della teoria, ma ne furono 
il fondamento preesistente. 

Gli interdetti destinati a proteggere l’esercizio delle servitù si sono svilup¬ 
pali sotto la pressione dei bisogni pratici, in modo autonomo ed originale, 
completamente al di fuori delle regole della protezione possessoria ordinaria. 
La loro tutela non esiste per tutte le servitù; essa non esiste per quelle che 
ne godono con la stessa ampiezza della protezione possessoria ordinaria, 
ed inoltre é soggetta talora a condizioni differenti da quelle richieste per 
detta protezione. Ci limiteremo a darne una idea sommaria, distinguendo 
le servitù prediali rustiche, le servitù personali e le servitù prediali ur¬ 
bane (2). 

1. In materia di servitù prediali rustiche, in diritto romano il possesso non 
ò tutelato che per le acque ed il passaggio. In tal caso però esso ò piotetto 
da interdetti speciali, soggetti a condizioni proprie, che non sembrano al 
fatto meno antichi di quelli relativi al possesso delle cose corporali (3), o 
quindi fanno ben risaltare- l’indipendenza dei due svolgimenti. In tema di 
passaggio rinterdetto principale ò l’interdetto de itinere acluqueprivato, spet 
tante a chi ha esercitato una servitù di passaggio nec oi nec ciani nee pre 
cario ah adoersario almeno in 30 giorni diversi dell’ultimo anno, ed è im¬ 
pedito dal continuare nell’esercizio (-1). Esso, quando il titolare ha bisogno i 
riparare il passaggio e ne è impedito, vien completato da un intei detto spi 
c'ale, de itinere re/iciemlo, che diverge in maniera singolarmente spiccata 
dallo regole degli interdetti possessorii, perchè in esso occoiie pioiaie, no 


(1) Giu volano, I)., 8, l, ih- «orli., 20: Ego putd. W ,m CÌM " ,uns ,l,(l W " L 
"niiii accipiendnm enne ideatine vi interdici^ evinti poeavsiioria loimlUnta eun . 

~) s °la opera francese in cui gli interdetti relativi allo mim o 8ia . ' 
lel l «ro complesso è, per quanto sappiamo, quella di Destra*, % propine vi des 
H'intudc* Vl) ( i ro it rolnai „ } p- 465-195. 

(3) Essi ci r.- 


c " «'iiit romani, 1895, p. 465-195. . .. di 

') m ci appaiono pienamente sviluppati all’epoca di C iccione, ì 

il 683, l„ ft, d, 13, 39: Qui mi» Me» #. rei,, ani rM" 

' j 1 * 3 "’ •le fee»i» t <3: cianci., ile minimi» aqKnrHIii itlnernmqne non lenirsi » 

- 14, pj ) ]j v i/i, lcre ( W i U q lie privalo, 1, pr- -• 
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solo il possesso, ma anche il proprio diritto (1). In tema d'acquedotto, l> in . 
tardetto principale è l'interdetto de aqua (2), spettante a chi ha usato Fac¬ 
ci uedotto almeno una volta entro un certo termine «et* /tee elara neepre- 
cario ab adversario, ma ad una condizione che diverge ancor più da quelle 
c [ e rr]i interdetti possessorii, a condizione cioè che sia in buona lède (3). Inoltre 
il titolare ha sotto le stesse condizioni l’interdetto de riois per riparare l e 
condutture (4). Finalmente in tema di aquae haustus troviamo, in corrispon¬ 
denza agli interdetti de aqua e de riois, gli interdetti de fonte e de fonte 
rendendo, soggetti alle stesse regole dei primi (5). Ma sta tutto qui; ed oggi- 
giorno è generalmente ritenuto clic il sistema di questi interdetti è un sistema 
troppo originale, troppo diverso da quello degli interdetti che tutelano il pos¬ 
sesso delle cose corporali, perchè questi ultimi possano servire a completarlo. 

2. In materia di servitù personali invece l’estensione venne operata. Dal 
punto di vista materiale l’usufruttuario tiene in sua mano la cosa del pari 
che il possessore di una cosa corporale. Però non è lui che possiede, ma il 
nudo proprietario. Ora, nonostante ciò, si ammette che mentre possiede la 
cosa per il nudo proprietario, egli abbia per sè il quasi-possesso della ser¬ 
vitù proteito dagli stessi interdetti che proteggono il possesso, cioè abbia tanto 
gli interdetti rednendae possessioni, utrubi ed uti possidetis, quanto gli in¬ 
terdetti recuperandae possessioni, mule oi e de precario. Ci viene attestato 
solamente che almeno gli interdetti linde vi e uti possidetis, non furono a lui 
estesi se non a mezzo di una modificazione della formula, come interdetti 
utili (6). 

3. In tema di servitù prediali urbano si potrebbe sulle prime pensare che 
gli interdetti i quali proteggono abitualmente le servitù rustiche continuino 
ad applicarsi, quando esse per eccezione sono urbane. Nondimeno ciò non è 
completamente vero (7), e ad ogni modo poi non riguarderebbe tutte le ser- 




rio 


fi) I)., li. 3. 11 . 13. L’interdetto fe assoggetlatn a condizioni più rigoroso - 
l'azione confessori», nella quale si otterrebbe lo stesso risultato provando il propr- 
diritt 0 senza bisogno di provare olio lo si esercita {li., 8 , ò, Si «eri?., 4, ó). La sua 
esistenza si spiega fon» col fatto clic all’epoca in cui esso fu creato, la contesserla 
non poteva ancora servire a reclamare il diritto di riparare il sentiero (Ilioriug, E*p- 
1). 11., 4, p. 27, n. 13). 

(2) I)., 43, 20, J)e equa cuti idi mi a <■/ destini. 

(3) Almeno una volta: li., h. i., 1 , 22 . Aeo vi uve climi neo preci,ri [ab ad erisimo : 

■’ P !‘ Nell ’ i,nuo > l>er cotii,liana, nell’invorno attualo o nel precedente» 

j o .-l'/'-jr n C "" (| attualo o nella precedente, por aestiva : ò., '■ •’ 

V li) ’ . u ° n, ‘ * e de: lì., ft. io. 19. 39 . In questo caso non si tieno neppiu eoli 

dell’errore di diritto : IX, I,. l. 1 10 . 

(4) li., 43, 21, He rivi*. 

(5) lì., 43, 22, De fonte. 

ai^ln^wT P0l9idetis c uu,lv vi dilee: F. V., 90, 91. Cfr. Leuel. Ed., % P- 2il> 
‘ te,(letto de precario: I)., 43, 20, De prec. 2 3. 

poBhivo^ce n k r n ’ Ìn ’ d ‘ acquedotto (fi., 43 , 20, De aqna, 1, 13). Ma » u 

“rdiitum prahmtoriumZ ^ * pa88agy |’ D > 43 ’ l9 > JJv itim ^ 

, perititene ad turndus rustica» tanl ammodo servitili*• 
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normalmente sono urbane. Ora, per queste non si incontra che un 
vitù c ie speciale, di cui peraltro abbiamo testimonianze altrettanto an- 

soloin ei , - agli interdetti che tutelano le servitù rustiche (1), 

iirhe quanto quuie IOJa “ ° , . . 

reietto de cloacis, spettante a chi vuol pulire o riparare una cloaca ; in 

l intei non è necessario provare se non l’esistenza del canale, senza che si pos 
Suo neppure opporre i vizii del possesso (2). 

Per le altre servitù urbane è controverso se furono ad esse estesi come alle 
■ r vitù personali i rimedii relativi al possesso delle cose corporali, special¬ 
mente l’interdetto uli possidetis spettante al possessore del fondo dominante. 
La dottrina più diffusa ritiene si abbia a distinguere fra servitù positive e 
servitù negative (3). L’interdetto uli possidetis è accordato per proteggere 
l’esercizio di una servitù positiva, come 1’ esercizio del possesso del fondo 
dominante; perchè in tal caso la turbativa dell’esercizio della servitù è a un 
tempo turbativa del possesso del fondo (4). Invece per le servitù negative 
l’interdetto ali possidetis è escluso da parecchi testi, i quali non ammettono 
altro rimedio se non i mezzi comunemente dati a chi ricorre contro un’opera 
nuova fatta senza diritto (interdetto r,uod ci aut darri; operis novi nunliatio) (o). 


Capitolo li. 


AG EH VECTIGALIS, ENFITEUSI E SUPERFICIE. 


La superficie è il diritto, ereditario ed alienabile, di usare e godei e nel 
modo più ampio di un edificio che si è costruito sul suolo altrui, diritto co¬ 
stituito in perpetuo od a lunga scadenza con l’onere di pagare un canone 
al proprietario. 11 diritto riconosciuto dapprima al locatario dell a</er vedi 
'/alis, e poi più tardi all’ enfiteuta, è un diritto analogo, costituito a lavore 
del conduttore perpetuo di un terreno. I due diritti differiscono sopì a tutto 
per la loro storia. Ambedue son passati alle locazioni private dallo locazioni 
pubbliche. Ma l’evoluzione fu molto più precoce e meno difficile per la su¬ 
perficie. 


eresse 


(1) Ciò., Pro Cocchia, 13, 36 (p. 393, u. 3). . . _ 

U) £>., 43, 23, I)c cloacis. Esclusione dell’eccezione cilioxac -possesmonit 
deh’igieno pubblica, D., h. l., 1, 7. . % .. .. Tlltt0 

(•b Saviguy, PosscMìon, % 46, riteneva applicabile Finterdoto «hpo »« Mta 


h' servitù 
nel testo 


oavigny, Poasewon, $ 46, riteneva applicatalo .. tta 

rvitù urbane; Vangerow, Paini., 1, $ 355, lo nega per tutte. La 11 
«sto è adottata da AVimlscheid, Dernburg, Brina, Bnron, oto. 

« - m • 

urpiainento D., 39, i, ]> c 0 . X. X., 5, 10. 
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1. Superficie ( superfìcies ) (1)- La superficie trae origine dalle consuetudini 
dello Stato, che diveniva proprietario secondo il diritto comune delle costru¬ 
zioni erette dai privati sul suolo pubblico (superfìcies solo cedit), ma le 
lasciava a titolo di locazione ai costruttori finché gli pagavano il canone («o/a- 
riunì) (2). La stessa cosa era praticala dalle città, che locavano a lunga sca¬ 
denza dei terreni a privati a scopo di edificai vi (3). Finalmente 1 uso è en¬ 
trato di buon’ora nelle abitudini anche dei privati (4). Ed è a riguardo degli 
ultimi casi che il pretore è intervenuto con due misure successive che hanno 
distinto profondamente il superficiario dal conduttore ordinario. Dapprima 
gli concesse un interdetto modellato sull’interdetto utis possidctis, l’interdetto 
de superficiebus, che gli permise di difendere in nome proprio l'esercizio del 
suo diritto contro coloro che lo turbassero (5). Di poi promise nel suo editto 
di accordargli pure occorrendo ( causa cognita) lo altre azioni onde avesse 
bisogno, cioè anzitutto una azione in factum modellata sulla rivendicazione 
che gli consentiva di richiamare la cosa gravata dal suo diritto dalle mani 
di chiunque, fosse pure il proprietario o l’acquirente da lui; ed inoltre delle 
azioni modellate sulla negatoria e sulla confessori;! (fi). E, come dall’esistenza 
dell’azione Publiciana si inferi 1’ esistenza della proprietà pretoria, cosi da 
questa concessione dell’azione reale si concluse per resistenza di un diritto 
reale, che il superficiario non solo può trasmettere a causa di morte ed alie¬ 
nare tra vivi, ma può anche gravare di servitù e di ipoteche, ed a favore 
• lei quale può farsi concedere delle servitù prediali (7). Se non che ciò non 
impedì che l’istituto conservasse taluni caratteri che derivano dalla sua pri¬ 
mitiva natura di contratto di locazione (8) : come cioè la locazione è un con¬ 


ti) D., -13, ]8, l)c mipcrficielms. Cfr. Degenkollj, Plalsrccltl mal Mielite, 1867. A. Per¬ 
nice, ?.. 8. SI., 5, 1881, p. 90-93. Ad. .Scilinidt. S. SI., 11, 1890, li. 121-161. Knvlowa* 
H. lì. 0., 2, p. 1200-1268. 

( 2 ) Esempi: iabentac argeiilnriac, Ulp., 1)., 18, 1 . In C. li.. 32; cilillcii liniitroli agli 
acquedotti pubblici: Frontino, De a,,., 2, 118; costruzione latta-noi 193 dui guardimi» 
della colonna Antonina, Tette*, p. 795 . 

(3) Esempio : iscrizione di Pozzuoli, Tette», p. 796. 

Si T ■ !’ rr : Cfr - *• >• '■ k 17, a. /•-. K, 7. 

, r1i • /Vi'’ ’ p> ' 0,tre lo speciale interdetto de superficie, par ch’egli ubbia aneli® 
"Jf! etU l i « * precari,, (/,. -13, , 6 . in d, 5 . />., 13. 26. In prec., 2 , 3). Vi- 

J: 11 Potavo ha contro «li lui Finterdetto Mi « ossida* (7).. 43, 17. U. T-, S,7> 
c!• É A * K > 73 - l;75. li IV. 1, 3 ci indica ohe la <<«««« 
ìlii nrob-il ìli , U V! • U 2*"®*'®"° 80 l; i ««perfide* crii stata o no locata in perpetuo, 
azione pii , L " ■' pnnci I ,io L * SS!l si riferiva alla quiòtione se la concessione di nn» 
la Pnblicìini '■! l 1 ,U1 f 1,, '" S: ' b ! 1 ''- Azion ' ! ronfessoria utile: D., h. I., 1.6. L data anche 
3). - 11 momi t "• '? iK '‘ 1U18tl,t " ,a ««perfide* „ non domino {!).. 6, 2, De l , » bl ’ l '' 

... sniwrficinrio 
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onsensuale, cosi il diritto reale di superficie può essere costituito c<d 


• estingue per la perdita della cosa (3), ed a nostro credere per difetto di 
pagamento del canone durante due anni. 

2 Conducilo agri vecligalis ; enfiteusi (4). Il diritto del conductor agri vec- 
. ilis nasce dalle locazioni perpetue od a lunga scadenza (100 anni ed anche 
iù) che facevano, specialmente le città, ma anche lo Stato e le corporazioni 
relimose (5). Come le locazioni ordinarie, queste ultime si costituivano col 
solo” consenso (G), esigevano il pagamento di un canone, ed erano in ge¬ 
nerale soggette alle regole abituali della locazione. Ma, a causa della loro 
lun^a durata, si è fatta anche qui al loro titolare una condizione diversa da 
quella del conduttore ordinario. Egli acquista i frutti con la separazione (7), 
ha gli interdetti possessorii (8), ed il pretore gli concede una azione reale 
modellata sulla rivendicazione (9), dalla cui esistenza si è dedotta a suo fa¬ 


ci) Si invocano in senso contrario i testi clic parlano ili tradizione del proprio di¬ 
ritto fatta dal superliciario (TX. li. 7). i quali proverebbero che egli stesso ha do¬ 
vuto ricevere la tradizione. Si può invocare per la nostra opinione 1’ analogia del- 
1 >, ujcr vecligalis (v. n. 6), ed il fatto che Gaio, il quale conosce perfettamente la 
superficie, non ammetto la tradizione delle cose incorporali. La superficie può anche 
essere costituita per legato e forse per prescrizione. 

(2) Ciò risulta dalla stessa definizione del superficiario : qui in «lini» solo ila su¬ 
perficiali hubct ut. erri» w pensionali pracslci, Paolo, II., 6, 1, De R. Y., 74. NeU isoli 
•/.ione di Pozzuoli la superficie ò come d’ordinario costituita verso un solarium; se 
non che si rimette al superficiario il suo debito in compenso dell’abbandono del suo 
diritto alla data del suo decesso. La definizione delle superfiàanae avdcs; quae %n con¬ 
ditelo solo postine siinl, IX, li. I., 2, pare bene che importi elio il nostro sistema si ri¬ 
ferisce esclusiva mento a chi costruisce sul suolo altrui, ad esclusione del locatario i 
edificii. 

(3) Pomponio lo suppone, !)., 39, 2, Do damilo ini., 39, 2 . . „ 

Mi IX fi s nnnv .......y wf.f/ìe i .1 ..*i ì>ìh nini i ali irni'ìiis ilota tur. Gli. A. Pernici, • *i 
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vore come pel superficiario l’esistenza di un diritto reale pretorio trasmisi 
bile a causa di morte o (Va vivi, suscettibile di essere gravato di ipoteche o 
li servitù (I) Quanto alle locazioni a lunga sadenza latte da privali, il dj. 
ritto classico le lasciava sotto l'impero del diritto comune. 

Se non che, di fronte a questo sistema, si vede, a partire da un’epoca pio 
recente apparire un altro tipo di locazione a lunga scadenza: le convenzioni 
di enfitèusi (cmphyteusìs). Questi contratti vennero dapprima fatti dagli im¬ 
peratori ad imitazione di modelli ellenici, non per terreni già coltivati come 
erano gli agri cectigales, ma per terreni incolti, che venivano locati a lunga 
scadenza verso un mite canone {canon) a coloni che prendevano su di sè di 
dissodarli (2); e l’uso fini per essere adottato dai privati, onde vediamo poco 
prima di Giustiniano una costituzione di Zenone, il quale, definendo per l’en¬ 
fiteusi una controversia in altri tempi agitatasi per la locuzione deH’njer eec- 
tirjalis, decide che il relativo contratto non è nè una locazione nè una vendita, 
ma un contratto speciale, in cui il canone rimati dovuto per intero malgrado 
la perdita parziale della cosa, e cessa d’ esser dovuto con la perdita totale 
di essa (3). 

Giustiniano ha fuso i «.lue istituti (4), stabilendo per l’istituto nuovo cosi 
creato talune nuove regole: cosi quella per la quale il diritto dell’enfiteuta 
è estinto in mancanza di pagamento del canone per tre anni (5); quella che 
costringe l’enfiteuta che aliena il suo diritto a notificare ciò al proprietario, 
il quale ha la scelta fra un diritto di prelazione nella vendita ed un diritto 


2, De I'ubl., 12, 2). — Il là. 3, chu accorda lo stesso diritto al conduttore a breve ter¬ 
mini* da parte della cittì!, ì* eliminato come interpolato dal Mitteis, p. Iti, e difeso 
dal Mulinaseli, p. 4*1-1. 442. 

(1) Eredità: !/.. li. /., 1, pr. Legato: Ulp., I)., 30, De leu., I, TI, 6; Lenel, 1240. 
Ipoteca: J)., 13, 7, De pigìi, ilei., Ili, 2. Servitù.: />., 7, 4, (pii ha* mod., 1, pr. 

(2) Ciy. Heaudouin, Le* grumi# do ma ine* timi# l'empire io ma in, 1899, p. 259-297 e 1» 
sue numerose citazioni. Si aggiunga Cuq, IiivUlutions, 2, p. 828-831, »! Mitteis, p. 28-óli 
che Ita rischiarato molto la storia della distinzione primitiva »• della Iasione post» 
riore del in# empiiylenticum (dapprima temporaneo) e del in* perpetuimi • (antico in* 111 
ugni artiglili) dèlie etillezioni <li costituzioni imperiali. L’iscrizione di M<*ncliii Mei 
ticli, del 1 1G o 117 clic riferisce ]«* disposizioni «li una Irx Manciuiiu inai conosciuta, 
e riseminile ili Aìn-Ounsscl clic f* dei tempi di Severo »• Caracolla, ina riproduco una 
lex Ih, tintimi (Texlv#. p. 1S3-1S7 ; v. gli autori citati a p. 180 e 181), ci mostrano imi¬ 
ti 01 . 10 analoghe funzionanti in Africa sin dal II sue., ina per verità senza un contratta 
enliteiiticn, per riguardo alla lbnt»*, e senza diritti alienabili fra vivi, l><? r «S n!U 0 
agli cileni. Cfr. Karlowa, 2 , p. 1274-1275. 


ticlie analoghe funzionanti ili Africa sin «lai lisce., 

-nfiteiiticn, per riguardo alla font»*, e s.*nza diritti a 
gli elìetti. Cfr. Karlowa. 2 , p. 1274-1275. 

(3) 4. (ili, D e rmphytcutieu i„,r, 1. In compenso il Codi.*»» Teodosiano non 1”» 

on os» eie ancora questo genere di convenzione se non pei beni imperiali. Lh. 


conosc 
ilice, p. 85, 


..in ( ' * 1 , 2 f mun,1 ° 1,a operato questa fusione in modo abbastanza grossolano, !l So 11 "' 
il 0 i ! 1 .Y Ua5!,oue dell’ajci* redigali* h* parole rei empi,vieni icario nella rubrica d 
nm - r°, Y t,,St ° di »■’ 2, 8 , Qui natimi., In. 1 . i quali dunque non 

1 (5) (. 1M ’ e8U ” Za ,,ell ’ editto <h una azione reale concessa aU’enfiteuta- 
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. una tassa del 2 % sul prezzo (1). È questo il diritto reale alic- 
dl eS ]'° e trasmissibile di enfiteusi, il quale dunque, lungi dal derivare dal- 
" ab ! 6 6 r etorio, od anche semplicemente dall’applicazione alle locazioni per- 
l’editto ^ lle ,. e g 0 ] e stabilite dal pretore per la locazione perpetua degli 

^^cectigales, è il risultato di una combinazione dell’enfiteusi greca e questa 
locazione pubblica romana, operata solo da Giustiniano. 


( 1 ) C /<. 3- Cfr. il commento ingegnoso di Iheriug, Etpr. du Dr. li., 4, p. 251-252. 




IV, - OBBLIGAZIONI. 


Il diritto reale è diritto su di una cosa: Il diritto personale è diritto su di 
una persona; è una limitazione della libertà di questa persona (1), costretta 
ad un atto positivo o negativo cui non sarebbe tenuta se non fosse entrata 
nel vincolo deU’obbligazione. Il diritto personale, oblicjatio (2), chiamato cre¬ 
dito dal lato attivo, debito dal lato passivo, l’obbligazione è, come suol dirsi 
combinando due definizioni date da Giustiniano e da Paolo (3), il diritto di 
una persona (creditore, creditor, rens credendi) verso un’altra (debitore, de- 
bitor, reus debendi) ad un atto od una omissione, sanzionato con una azione; 
ovvero, come pure suol dirsi aggiungendo un elemento che si trova in altri 
lesti (4) ma del quale non si deve esagerare il carattere indispensabile, è il 
diritto ad un atto od una omissione avente interesse pecuniario e sanzionato 
con una azione. 

Abbiamo già posto in luce (p. 265 ss.) le differenze fondamentali che distin¬ 
guono, segnatamente in tema di efficacia contro i terzi e di diritto di pre¬ 
lazione, i diritti personali esistenti a favore di una persona verso un’altra, 
dai diritti reali esistenti a favore di una persona sopra una cosa. Questi sono 
caratteri comuni a tutte le obbligazioni. Se non che esse presentano grandi 
difìerenze fra di loro. Le obbligazioni vengono distinte : 1." dal punto di vista 
deJPautorità che le tutela, in obbligazioni civili sanzionate solamente dal di¬ 


ti) Si e anzi potuto proporsi il quesito se, in epoche s 

rtulifn nnn l-o OAìlC<ll]n»ntii jIImIì-Ì . 11 ■ « « « • 


• ' i —* — queoiiu no ih viivoiiv i»itvivmvw<iuv 

eredito non era considerato diritto sulla, persona del debitore alla stessa guisa che 
il diritto di proprietà affetta la cosa. Cfr. Gradonwitz, Zwangvollstreokung und Vr- 
thcilssiclieruug, 1888, p. 9 S8 .j Bourcart, su Muirlicail, Intruditeli,,,,, p. 688ss.; Huvelin, 
in Darembcrg e Saglio, 7, 1, 1901. v. Obligutio. 

(2) La parola obligutio, ohe designa indifferentemente il rapporto giuridico nel * ,,n 
complesso, o considerato dal lato attivo (/;., .14 7, De 0. et 3, pr.) n. ecg.), 0 
considerato dal lato passivo (W, 3, 13,. De obi, pr. ; u. seg.). è anche adoperata » 

esigua re il fatto elio ha generato l’ohbligaztónd (11., 50, 16, De V. S., 19), ne * 
orimi a pignoli# obligutio , rei obligutio, in eoiitraimosto a vernonac obliguti°t ^ iC8 
guare il diritto realo di pegno o di ipoteca. . . 

(3) List., 3,18, De. obi., pr. : Obligutio est turi* vinoulum, ano accestii late adstr‘"ff‘ v 

3’!!! “* r - €i scc " vd,m Aitati* Uno. Paolo, D., 44, 7, De 0 - ei ^ 

U,jat ' UJMm Stantia non in co consista ut aliqùod corpus nostrum vcl « H 8“ 
vtì n T ,laW ® erf 1,1 «Min» nobis astringa! ad itandum utiquid vel J ,,c “ n 

(4) Y ad * * >el seuso ^ tre termini di questa seconda forinola p. f 

Je L n * mpiaU °’ ‘‘°> 7 - De 9 2: Ea cairn in obligutione con*»'< r 

* ' Pecun>a ÌM Praestarique possimi. 
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ritto civile, ecl obbligazioni onorarie o pretorie sanzionate soltanto dagli editti 
dei magistrati, principalmente dall’editto pretorio ; 2.° dal punto di vista del 
fatto che le ha generate, in obbligazioni da contratto, da delitto o da altre 
fonti ancora; 3.° dal punto di vista del loro oggetto, in obbligazioni certe od 
incerte ; 4.° dal punto di vista della loro efficacia, in obbligazioni civili mu¬ 
nite d’azione, come sono le vere obbligazioni, ed in obbligazioni naturali, 
che mancano di una azione per ottenerne l’adempimento, ma producono peral¬ 
tro taluni effetti giuridici, anche coattivi, come d’ordinario è l'esclusione del¬ 
l’azione in ripetizione dell’indebito. Basterà aver qui segnalato queste clas¬ 
sificazioni che ritroveremo ; e possiamo iniziare immediatamente lo studio 
del diritto delle obbligazioni. Esamineremo in tale studio : quali siano le fonti 
delle obbligazioni; quali i loro effetti; come si estinguano; come possano tra¬ 
sferirsi ad altri; poi termineremo indicando come le regole ordinarie si ven¬ 
gano a modificare a causa di complicazioni derivanti dalla pluralità dei cre¬ 
ditori o dei debitori e dell’aggiungersi di garanzie reali. 


QUUJID. 


Manuale elementare di trillo romano. — 20 . 



TITOLO I. 


FONTI DELLE OBBLIGAZIONI. 


Le due principali fonti delle obbligazioni sono i contralti ( eontraclus ) e i 
delitti ( delieta , maleficio.) (1). 

1 delitti sono fatti illeciti commessi da una persona verso un'altra. Essi 
l'anno nascere a carico del loro autore ed a favore della loro vittima l’ob- 
bligazione di pagare una ammenda. Le obbligazioni che ne derivano, le quali 
non sono che una mitigazione del diritto di vendetta privata, fanno appena 
parte del patrimonio. Esse non si trasmettono passivamente insieme col pa¬ 
trimonio agli eredi dell’autore del delitto, ed in compenso non si estinguono 
con la morte civile, con la eapitis deniinulio, che estingue gli altri debiti, 
attributi della personalità civile. Le vere obbligazioni patrimoniali, che si 
trasmettono attivamente e passivamente col patrimonio agli eredi del credi¬ 
tore e del debitore e che si estinguono secondo il diritto civile con la eapitis 
deminutio del debitore, sono le obbligazioni nate da contratti, cioè da accordi 
di volontà legalmente conclusi fra le parti. Forse esse sono meno antiche 
delle obbligazioni da delitto, e v’è stalo un periodo della storia del diritto in 
cui la coscienza giuridica, pervenuta a distinguere i diritti reali ed i diritti 
personali, non riconosceva altre obbligazioni che quelle nate da delitto. Ma, 
senza entrare nei raffinamenti dottrinali, si può dire che il più antico diritto 
romano conosceva già le due categorie di obbligazioni. Per converso i più 
vecchi fra i giureconsulti pare si siano contentati di questa classificazione in 
obbligazioni nascenti da fatti leciti, che erano i contratti, ed obbligazioni na¬ 
scenti da fatti illeciti, che erano i delitti. 

Se non che già questi giureconsulti dovevano imbattersi, ed a misura che 
il diritto si complicò, gli altri si imbatterono sempre più in obbligazioni che, 
pui non nascendo da (atti leciti, non nascevano da delitti, e sopratutto in 
obbligazioni clic, senza nascere da fatti illeciti, non nascevano da contratti, 
nascevano cioè senza accordo di volontà. I giureconsulti della buona epoca 
si contentavano in generale di mettere alla rinfusa in una stessa categoria 
un po’ vaga queste obbligazioni che non nascevano nè da contratto nè 

e itto, dicendo semplicemente che nascevano da cause diverse (variae con- 
saruiii flgurae) (2). Gaio, a saper nostro, è il solo che abbia proposto un’altra 


) ®aio, 3, isti: Oblìgi,! io, . 

fT"" Ve1 « mitraci,, .Lcitar 
Gaio, 44, 7 , /* o. „ , 

mnhflcw « 


siivi imi il ir inii/ in limi giniTit didiicil 111 • 0,1 

Vii IX ilrlivln. ( 

jir. : OUIiijulìintex ani ex roiitriictn iiiisi‘1' 1 ^ 1 " 
vii ri in itiiinartuit figuri*. 
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7 Ìone divenuta molto più celebre perchè è passata nelle Istituzioni 
^Giustiniano: quella cioè che pone accanto alle obbligazioni contrattuali le 
1,1 !" • n : nua < 5 i-contrattuali ( obliqationes quae quasi ex conlractu nascun- 

obbhgazioin 1 . «a 


tur, in CU1 


il debitore quasi ex contrada tenctur), ed accanto alle obbliga- 


• ‘ da delitto quelle da quasi-delitto {obliqationes quae quasi ex delieto na- 

' nnlnr j n cui il debitore quasi ex delieto tenelur) (I). Questa classificazione, 
hi complicata, è teoricamente criticabile, e non ha neppure il merito di ab¬ 
bracciare agevolmente tutte le obbligazioni (2). Ci atterremo quindi alla di¬ 
stinzione del diritto classico, studiando prima le obbligazioni che nascono da 
delitto, poi quelle che nascono dai contratti, o più largamente da conven¬ 
zioni rese obbligatorie, poi quelle che nascono da altre fonti. 


Capilolo I. — DELITTI. 


Sezione I. — Delitti privati. Storia. Sanzione. 


I. Delitti pubblici. Delitti privati. — I delitti ( delieta, malertcia) da cui na¬ 
scono delle obbligazioni sono i delitti privati (delieta privata) (3), in con¬ 
trapposto ai delitti pubblici ( delieta pudica). 

I delitti pubblici e i delitti privati sono, gli uni e gli altri, atti illeciti col¬ 
piti da una pena. Se non che i delitti pubblici sono degli atti illeciti che 
vengono considerati lesivi dell’interesse generale ; le pene corporali o pecu¬ 
niarie cui assoggettano non vanno per principio a favore delle loro vittime, 
e finalmente la loro punizione si persegue con una procedura speciale, la 
procedura criminale, dinanzi a tribunali speciali, i tribunali repressivi (4). 


(1) (hdo, Jj., .|J, 7, Ih- O. vi A., 5. Inai., 3, 13, He. obi., 2; 3, 27. /><•' vWgatMbm 
H'iimi vx vtnitraciii ; -I, 3, J)v alilifiittitinìliiin quae (piati ex ilclicto itateliitliir. 

('-) Questa flussilicazione: l.o ha il torto ili non essere abbastanza comprensiva; 'i 

*"“> obbligazioni „he sarebbe, malagevole larvi rientrare, e olio non pare si sia mai 

‘ ’ il torto ili 

dire cioè, 
obbligato 

• .ilo o \iiiio, «ni* ii neon ore e uouuu ... 

iilbi stessa guisa elio da un contratto; ma è assai erroneo dire, eoiue lo stesso (olio 
la altrove e come la Giusti ni e»» togliendolo, cl(6 Tobbligazione nasce (luitiilai, qua ' 
■ r e,, »lnidi,: è erroneo parlare eoi Cod. eiv. di ipinsi-contratm: la caratteristica de 
<*oiitratto consiste nell’accordo delle volontìt, quella del preteso qmisi-contratto nel¬ 
l’assenza «li accorilo; quindi nulla si rassomiglia meno che lo loro maniere di miscele. 

(:i ) J) - 47, 1, li, privati,, drliclh. V. sulla terminologia e sul concetto romano « fi 


soim obbligazioni fhe sarebbe, malagevole larvi rientrare, e olio non paio si 
pensato di .sottordinarvi; ad es. queliti di dotare, di cxhiberc, etc.: 2.* Ini il 
essere espressa, in una delle sue forine, in un linguaggio falsissimo: si può < 
‘"ine fa talora Gaio, elle il debitore è tenuto ( tenftur ) qimti ex contraiti i, e « 

111 1*1 .il-_ ... » .«Inni mllllP 11» StO 


, •? *? in niuiN unirum, >. miih * 11 ..© w .. 

; l ”bui pubblici e privati. A. Pernice. I.alivo, 2,1. p. 11-18. Ctr. Mommson, .Arat,uhi, 
P. i-ll, 

n - >, Ile nàtivi* indici». .18, 2 ss. L’opera migliore e pih eon 1 p 1 e.a sul di; 
’"! ,!l procedura penale romana è oggi i, bel libro del Momn.sen./.^.se/ es .s/i^ 

1«0» (Maiale di Hinding, 1,4). il quale, conte lo stesso diritto penalo io- 
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\i contrario nei delitti privati, i quali soltanto rientrano nel nostro studio, 
non viene considerato che l’interesse privato leso ; la pena, che anticamente 
era talvolta una pena corporale, ma più tardi consiste sempre in una somma 
di denaro, una ammenda, è dovuta esclusivamente alla vittima, la quale 
persegue il pagamento di questa ammenda con una azione privata, come 
ogni altro credilo, dinanzi ai tribunali civili di diritto comune. 

°Lc obbligazioni nascenti da delitti privati olirono nel diritto classico taluni 
caratteri comuni che sarebbe facile di raggruppare in un prospetto generale. 
Cosi, riguardo al loro oggetto, dopo la scomparsa delle peno corporali, tutti 
i crediti nascenti da delitto.hanno ad obietto una somma di denaro. Riguardo 
al fatto che le origina, al fatto che costituisce delitto, si tratta sempre, da 
un iato di un fatto positivo e non di una semplice omissione, una colpa in 
/adendo e non una colpa in omitlcndo, e dall’altro di un fatto vietato da 
una disposizione espressa del diritto positivo ( nulla poena siile ler/c) (1). 
Quanto ai loro modi di estinzione, esse si estinguono sempre con la morte 
naturale del colpevole e mai con la sua morte civile, la eapitis deminutio. 
E finalmente, riguardo alla persona obbligata dal delitto, essa, anche nel 
diritto più recente, deve appartenere ad una domus diversa da quella della 
vittima : in compenso essa, quanto alla capacità giuridica, può essere non 
solo una persona sui iuris o in patria palesiate, ma persino uno schiavo, e 
se, nei tempi storici, non può essere un pazzo od un fanciullo, può benis¬ 
simo essere, nei riguardi della capacità di agire, una persona incapace di 


mano, abbraccia a un tempo il sistema dei delitti pubblici c quello dei delitti privati. 
V. le recensioni di Ferrini, Archivio, 1900, p. 377-379; Ilitzig, Sdncciz-rischc Zcitschrip 
f. SIrafrechi, 13, 1900, p. 182-229; Straebau-Davidsou, English historieal Evvieto, 1901, 
p. —19-291 ; Esmein, JN. Jt. 1J., 1901, p. 315-353. I libri del Rein, Criniinalrcclit der 
Xomr von Romnhis bis auf J,,stimati, 1844, c del Gcib, C! esclùdi te des vomisciteli Cri- 
mina prozess, 1842, ai quali ci trovavamo press’a poco ridotti per lo innanzi, sono an- 

teiu ed mveccbiati.iLe opere ditruso e poco sicuro dello Ziuupt, Criminalrcchl der rum. 

Jiepubhk, 2 tomi in 4 voli., 1865-1809; Criminalreeht der romiscli. JìcpubUl;, 1871, non 
si n enscono e ìe alla Repubblica. Indicazioni prezioso ed abbondanti si trovano sparso 

LehrhlhZ ™ ' 0 del = 5 Ì 0mmaen - Si Potranno ancora consultare, oltre Scliulin, 
\f a Y V, n- SS *,’ 0 o ‘ 01 88,1 P' ss i Ó83 ss., o gli articoli molto sommarii del 

557 ' 59l; 1882 ’ P- Perlo origini, Hitzig. nella eolie- 
Girard ZJl T (ìcr Kullitrvmcr, 1905, p. 31-51; poi sci primi secoli, 

P- 26 - 38 ' 10W26, 252-281 ; per la procedura crimi- 
e pel diritto nonni '°r ® le °! ud *> ,c > Lc, J al Procedure of Cicero’s timo, 1901, p- 297 -o 26 , 
peL c roTlo 7 ■■ Ui ’ Dirill ° pcml ° romano > teorie venerali, 1899, o fritto 

Vo ZT ’ e T m '°" e *'° rica 6 dottrinale, 1902. 

condizione ben^intésn' r 8 \ tt0T . a U . ei . testi » ci sembva vera pei delitti privati, a 
Peditto dei mairistrati 1 V" endluc il Guitto positivo in un senso largo elio abbraooia 
canto alle pene fiss, t ' > iT* ° m<dt;o in eno vera pei delitti pubblici, pei quali, a 
dai magistrati in via a- " r - 088 *.’ ^ sono s(atc sempre peno arbitrarie pronunzia o 
nelle peno pronunziatemi-T*’ ^ neUe m " ltue dei ma g istri ‘ti della Repubblica,^ 
nice, Laico, 2, l, v .'U-K Imp ° r ° ,n materia tU el imina fxtraordinaria. Cfr. A. 
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obbligarsi per contratto, come un impubere pubertati proxirnus, un prodigo 
o una donna (p- 215, n. 5). 

Il Origini storiche del sistema dei delitti privati. — Sarebbe agevole mol¬ 
tiplicare le indicazioni di siffatte note comuni. Ma i delitti privati sollevano 
inoltre una quistione generale di ben maggiore importanza e che occorre 
definire prima di iniziare lo studio di ciascuno di essi : la quistione cioè del 
fondamento generale del sistema, della ragion d’esser del credito speciale, 
retto da regole proprie, riconosciuto alla vittima del delitto contro il suo 
autore. 

Esiste, a parer nostro, una risposta a tale quesito, e non ne esiste che 
una. 11 fondamento del sistema è di natura storica. Il sistema romano dei 
delitti privati, al pari degli istituti paralleli di molti altri popoli (1), si spiega 
unicamente come uno stadio della storia del diritto penale, come un grado 
della evoluzione che hanno normalmente percorso tutti i popoli arrivati alla 
nozione moderna dei delitti pubblici puniti dallo Stato, e che può comoda¬ 
mente ridursi a quattro fasi : la fase della vendetta privata, quella delle 
composizioni volontarie, quella delle composizioni legali, e quella della re¬ 
pressione da parte dello Stato. 

L’origine del diritto penale in genere, e specialmente l’origine dei diritto 
del privato leso di ottenere una ammenda dall’autore della lesione, caratte¬ 
ristica essenziale questa del sistema dei delitti privati, si ha in un concetto 
comune a tutti gli uomini primitivi, che si riscontra posteriormente all’epoca 
romana presso i barbari ed esiste ai giorni nostri non solo presso i popoli 
selvaggi, ma anche in popolazioni strettamente affini ai popoli inciviliti che 
per circostanze qualsiasi hanno subito un arresto di sviluppo od un regresso. 
Essa si ha nel concetto, essenzialmente primitivo, che la vittima di un torto 


(I) Si troveranno particolari c citazioni riguardo a questa storia parallela degli 
«diri diritti nei nostri duo studi relativi allo tjliakcspearc del Koliler ed al fondamento 

lidio finirmi u \r n ir ictoiy ~ non nox i QQQ v» V. in f»Gllonil© il 



- P- *210-263; Dareste, JEtudus e Nouvellù éludcs d’histoirc da droit, o lo risposte ad 
’p' 'bastionano formulato dal Muinmsen, date pei seguenti diritti: pel greco da 
!'i'<mdcutlial e da Willamowitz-Moellendorff, pel germanico da Brunuer e Rotile, per 
"«In da Oldculierg, per l’arabo da Noeldooke, per l’arabo-israelita da Welhausen. 

-- ■■ •’ Zuìlt 

do Ju- 

unnici, sur h droit cult ione, 1, 1895, p. 79 ss.; poi amsto gi»w. «. Crlotz, 
ìran*’• W dc dan* lo droit criminel en Gròce, 1901; per quello dei popoli 

nel "v Caucilso * Ivo vale wski, Costume contemporaine et loi ancienne, 1893, p. 237 ss. ; 

l* 1 -* IfP*_ * _ 7 . . • . - m * n-f oo. i«a1 /Uri+.fi% «non- 
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ha airitto ili vendicarsene causando all’autore di questo torio un altro torto, 
ha il diritto di vendetta. Si tratta della vendetta privata, la forma più imper¬ 
fetta e più antica di repressione dell’ingiustizia, divenuta realmente un isti¬ 
tuto giuridico dal giorno in cui la coscienza pubblica cominciò a detenni- 
nai-ete circostanze nelle quali essa poteva legittimamente aver luogo senza 
giustificare a sua volta la vendetta. 

Ma la vittima del torto, che lia diritto di vendicarsi, può rinunziare alla 
sua vendetta; può perdonare, e può in ispecie perdonare verso un compenso 
liberamente pattuito. Con ciò si giunge alla seconda fase, posteriore alla 
prima razionalmente ancor più che cronologicamente, alla lase delle compo¬ 
sizioni volontarie, tuttavia praticate oggidì dai popoli presso i quali non è 
scomparso il diritto alla vendetta, praticate lungamente presso i Germani (li 
e menzionato anche nei monumenti del vecchio diritto romano, in cui questa 
transazione ò chiamata in materia di furto datanum prò J'ure decidere, e la 
legge delle XII Tavole, nel caso di ingiuria compiuta con rottura di un 
membro, regola la punizione del colpevole, la vendetta cioè della vittima, 
a meno che non si venga ad un accomodamento amichevole (ni cura co pacii). 
La composizione surroga la vendetta se e quando le parli così vogliono, senza 
che l’offensore fiducioso nella sua forza ne sia legalmente debitore e senza 
che l’offeso che preferisca vendicarsi sia costretto a contentarsene. 

In questo stadio te composizioni sono puramente volontarie, abbandonate 
al libero accordo dell’ offensore e dell’offeso: ma non sono rimaste sempre 
tali. A misura che i gruppi politici, Stato, città, tribù, si sono consolidati, 
essi hanno proceduto ad assicurare la pubblica quiete, rendendo legali le 
composizioni e fissandole per ciascun delitto ad una determinata somma, che 
la vittima è costretta ad accettare e che il colpevole è tenuto a pagarle. !'• 
questa una terza lase, elio ci è mostrata ad esempio presso i barbari dallo 
tariffe di composizioni contenute nella legge salica, nella legge ripuaria (*), c> 
ci è offerta presso i Romani dal sistema dei delitti privali ; una fase per la 
quale son passate regolarmente le legislazioni clic oggidì l’hanno superata, ma 
cui non si arrivò dovunque nello stesso tempo, nò in ciascun paese si gi ullse 
nel tempo stesso per tutti i delitti. Così ad esempio presso i Romani la legge 
delle XII Tavolo ci fa vedere la transizione in via ili effettuarsi per il f ur, ° 
e pei 1 digiuna (p. di,I; p. 118); la composizione ò ancora volontaria pel h' ltc 
fiatiamo (flirtimi mam/èntiun i amò già legale pel furto non flagrante (J IU 
tura nec mani/e^im); essa è già legale per l’ingiuria compiuta mediante per¬ 
cosse e lei ite m dinarie, ma ù ancora volontaria per l’ingiuria compiuta 00 
rottura di un inombro. 

inalmeuie I ultima taso ai lui ila quando lo Stato vien considerato sic 
coma interessato no,, solo alla repressione delle infrazioni dirette contro di 


(1) Cfr. iid 
(50 Empiii 


Ksinein, Colò-# vlvnunt 

, »p. c il., p. 9o ss. Djircsi,., 


in-, p. ir>. 

/:'/iidof d’hhtoirc <lu 


(truil. 


fi¬ 


stio ss. 
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•adimento, congiura, etc., ma anche alla repressione delle violazioni 
lul ’ l ' c contro i privati, omicidio, l'urto, ingiuria, etc. Dove ha forza suffi- 
. j stato abolisce le composizioni come ha soppresso la vendetta ; 
^o'cede egli stesso alla repressione, erige a delitti pubblici i delitti privati. 
Cos? fanno gli Stati moderni. Lo Stato romano faceva ciò dall’epoca più 
antica per taluni delitti contro la persona: cosi per l’omicidio (l), che nei 
diritti barbari dà luogo ancora a composizione legale. Esso vedremo che 
ha proceduto sempre più per questa via nel corso del suo sviluppo, per lo 
men0 in un certo senso, per una parte dei delitti che dapprima aveva con¬ 
siderato esclusivamente come delitti privati, pei quali fini per ammettere 
l’azione pubblica. 

Questo 6 il sistema ohe a noi par certo relativamente all origine del di¬ 
ritto penale intero e specialmente all’origine della teoria dei delitti romani. 
Restringendoci a questi ultimi, noteremo che esso, ed esso solo, spiega ad 
un tempo le regole generali e particolari di questi delitti, le quali altrimenti 
non appaiono che come un cumulo di singolarità arbitrarie ed irrazionali. 
Cosi dicasi dell’esclusione del credito derivante da delitto fra persone della 
stessa domm : fra membri infatti della stessa famiglia non può esistere ven¬ 
detta; in essa non v’è luogo che pel diritto di punire del capo-casa 
Cosi pel diritto esclusivo della vittima all’ammenda : l’ammenda sostituisce 
il diritto alla vendetta che spetta soltanto all’offeso. Cosi per l’estinzione ci 
questo credito con la morto dell’ofleso, almeno in taluni delitti de 
più antico (3): la ragione è la stessa. Cosi per la sua estinzione con la morie 


(1) E un punto t-l.e può considerarsi incontestato, malgrado i dissensi die su^no 
sempre sulla interpretazione della pretesa legge di Ninna idei ita 1 > l ' 

Nudili, 12, p. S): Si 'ini /ioni incili libertini dot» *ciem morti liuti panino* e ' . 

varie inierpreiazi.pl. Girard, Or,,, j„d., 1. p. 32, ... 1. Si aggiunga D Arbo» de Jn 
Imiti ville, .V. /,*. //.. 1!K)1 p. 106-109. Hitzig, Xinn iitlcsteu Strajmh . p. • <• 

(2) Cl'r. cip., D., 17, 2, Jk furti*, 17, P r.: Vervi et fili ! notdriju 

favillili, ijisi aiiteni furti non talentar: ncque mini qui potè*! tuil * j conlro 
l udvermi* /«rem litigare. L’argoiuentazione è la stessa pei delitti eo 

un inombro della lanugini diverso dal suo capo. ninno azioni, 

( 3 ) Questo nei diritto dei tempi delPImpero nono piu '*•«* c “ . ^ SS abbrat- 

b> quali per rii, vengono chiamato dai eommentatori nm «c j ^359, ,,.6) 

.nano segnatamente (v. una enumerazione pm eomplet. ' |Jru _ lo annuite nu 

l’ncO'o iniiinarum (p. -112, n. o), Vaotio de calumimi, conce. »• • 1 ‘ ^ calunni., 4) 

unno utile conti-» olii Ai pagato por fare o non faro »»centro chi ha citato in 
• l azione pel pagamento di una ammenda, data dal ^ . J( {|W t . 0Cij 24). 



«'•ilità attiva, J), 47, 1, De delie,, prie., 1, 1, du-e one v- ' ^ M/mUf 

'y C( ldni» data c*t, ma anche la testimonianza nnpm tanti.. - „ stutll negata 

'< 21, secondo il quale la trasmissibilità dell’rtc/io jm ' a ò 1 j j (jfp. Bekker, 
’ lil taluni autori, probabilmente da W. -Manilius. Sex. Ael.us, M. Jum.w. 

•t lettonen l’rivatrechi*, 1, 1871, V- 17-1 • 
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dell’autore del delitto (1) : nel concetto del diritto romano, più progredito 
sotto questo riguardo di molti altri diritti, la vendetta è individuale, si eser¬ 
cita contro una persona e non contro il gruppo cui essa appartiene: il diritto 
aH’ammenda scompare perciò con la persona sulla quale soltanto la vendetta 
era possibile. Cosi dicasi per converso per la sopravvivenza del credito alla 
capiti* deminutio o alla manomissione del colpevole (2): la capitis deminutio, 
morte civile, che estingue i debiti nascenti da contratto, attributi della per¬ 
sonalità civile, non impedisce che la persona fìsica resti sempre la stessa, 
che la vendetta sia sempre possibile e rammenda sia quindi sempre dovuta: 
anche la manomissione che crea la personalità civile, non distrugge la per¬ 
sonalità fisica. Cosi per 1’ estinzione del credito per semplice patto, per lo 
meno nei casi più antichi e meglio conosciuti (3), e pel trascorso di un 
breve termine in molti delitti (4) : il perdono non ha bisogno di forme ; e 
quegli che differisce di troppo la vendetta si ritiene abbia perdonato. Cosi 
pel cumulo delle ammende nel caso di più autori d’un delitto: il diritto alla 
vendetta esisteva contro ciascuno di essi, e ciascuno deve pagarne 1' am¬ 
menda. Cosi per la sproporzione esistente in certi casi fra 1’ ammontare 
deU’ammenda e l’imputabilità dell’ agente (pena del furto stabilita al qua¬ 
druplo o al doppio, secondo che il furto è flagrante o no), per la perma¬ 
nenza dell’ ammenda in alcuni altri casi nei quali non esiste imputabilità 
dell agente (danni causati dagli animali; in antico delitti degli impuberi) (5): 

1 ammenda sostituisco la vendetta, è destinata a sedare il risentimento della 
vittima, bisognò quindi proporziònarla a questo risentimento, elevarla ad un 
tasso più alto nel caso di furto flagrante in cui il derubato scopre a un tempo 
il fui to ed il ladro, che non nel caso di furto non flagrante, in cui egli 


„ aK . ^ ocrtiseima iurte regala ex ma le licite poetiate « aeliones in Iterali 

qì_ clc ì,vc can 80 "f; velati furti, vi honorum raptormi, in iti ria ni in, damiti inittria 
ST.IT" ""T'” •"* ”**> «1 Principio dcU'Impw. v. p. 411. ... 
44, 7 De 0 li 1 fi'f '-'' ''' ’teictì* cxiiihtrt,«ninne capile mimila* .... 4 
f?) ’ 1) 9 *1 / n ' l tX de,ioli * obliguntnr et si maiumiUanlttr obligali remimeli 
inil-antia «Ciane* per paci un, ipso iure tolluntur : 

«li data nifi recente M i" 1>0SR - "l- 1,10 c * ucsta re n oll > sia stata abbandonata per delit 
fare eccezione, .rj Us t n Paolol’azione della legge Aquilia pi 
l>aito decidi non°pole8t Mn in ,7 U ’ ,<l ® c(ni8IM qmc in f lti »tione duplantt 

delia procedura, con cui ( ',„e r ^ " C " S .° C1 " uvvione iu virtit di una regola propri 

1, p. 170, n. 359 « . n , : ' Z10no 81 es Periva (v. su tale regola Bekkcr, Aktione 

die nella nostra materia C ° °"’ P- 198 ss.). Inoltre occorro notai 

patto. Pro Q. Roseto li , piulsi BOUZa ««erro di damatili decidere, dunque « 

44, 7, De H II!” 35 ^TTi 7"° aunali ’ sulvw eccezioni : Gaio, 4, 110. Ili- D 
dell'azione di ingiurie ’ 1IUa J naiU(;,, te con la stessa idea che si spiega Pannali! 
do lurti manifesti bendi' se ® n ‘d il ta * a C.» 9, 35, De ini tir,, 5. Al contrario Pff * 1 

(5) V. pei delitti Z ÌT ° m ’ * perpetlla : Gaio, 4, 11. 

Wge dello XII Tavole 1 ” Kl * P .’ n " Quanto a quelli degli animali, 1 

imc pei danni causali dagli animali l’azione de panp 1 
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ore il ladro quando il suo risentimento pel furto è già stato alquanto mi- 
J’ir'-alo c i a ] tempo: bisognò permettere di reclamare la penale in casi in cui 
uesto risentimento esisteva, benché l’autore dell’atto non avesse avuto in¬ 
tenzione malvagia, casi nei quali, suol dirsi, eravi ingiustizia obiettiva, 
benché non vi fosse ingiustizia subiettiva, o, come può dirsi più esattamente, 
si vedeva una ingiustizia subiettiva pel fatto stesso che si subiva una ingiu¬ 
stizia obiettiva. Cosi da ultimo pel sistema delle azioni nossali, date, in caso 
di torti commessi da animali o da persone in potestà, per reclamare l’ab¬ 
bandono dell’autore del torto o l’ammenda non da chi aveva la potestà o 
la proprietà al momento del delitto, ma da chi l’ha al momento dell’azione (1): 

10 si mette nell’alteniativa o di permettere l’esercizio della vendetta secondo 

11 sistema antico, o di pagare la composizione legale secondo il nuovo. Tutte 
queste particolarità sono altrettanto inesplicabili per chi non le ricollega ad 
una idea generale, quanto sono agevolmente intelligibili se si sa che ram¬ 
menda nascente dal delitto non é che una composizione legale sostituita 
dallo Stato al diritto alla vendetta. 

III. La 2 >oena. — Azioni penati, reipersecutorie e miste (2). — Questa 
ammenda, poena, (3) era reclamala con una azione, la quale, avendo sempre 


rie, clic è (luta conio azione dossale contro i padroni dei quadrupedi allo stesso modo 
die le azioni nascenti da delit ti degli schiavi sono date contro i padroni di essi (Itisi., 
4, 9; D., 9, 1 , Si quadrupcs paupcrinn feci sue dicci tir), c l’azione depastn, per la quale 
a creder nostro deve dirsi la stessa cosa (Paolo, Seni., 1,15,1. D., 19, 5, De P. Y. A., 
14, 3: cfr. X. lì. H., 1887, p. 412, n. 3. Lencl, Ed., 2, p. 226). Nulla, a veder nostro, 
ci consolile di riferirò all’antica azione de patilu delle XII tavole il sistema repres¬ 
sivo visibilmente moderno applicalo in Africa da un rescritto imperiale, nell’iscri¬ 
zione, Annce épigrapliiqnc, 1903, u.° 202, opposta per affermare il contrario dal Cuq, 
Instilutiona, 1 , 90, n. 9 ). È curioso rilevare gli sforzi infruttuosi tatti dai giurecon¬ 
sulti della fme della Kopubblica per adattare queste vecchie azioni al concetto mo¬ 
derno dell’imputabilità, decidendo clic il danno deve essere stato cagionato dall’aui- 
inale conila naturali! ( Imi., h. I., pr. : cfr. X. lì. IL, 1887, p. 412 , il. 1 ) ed applicando 
•'‘Ilo battaglie tra animali il principio della legittima difesa (Q. Muoio Scevolu, citato 
da Ulp., jj' f i K j gl ; cfr. X. lì. H., 1888, p. 46, n. 2). — Si ha puro una traccia 
" s f ai numifeata delle antiche idee nella disposi/,ione di una pretesa legge di Xuiua 
U'exlcs, Ninna, 13, p. 8 ; cfr. XTl tav., 8 , 24 a), per la quale l’autore di un omicidio 
‘nvolontario deve offrire un ariete in espiazione ai parenti della vittima, disposi¬ 
none del diritto sacro, più conservatore del diritto laico, la quale oi ricorda non solo 
epoca in cui vi orano delitti senza intenzione, ma anche repoca, anteriore alla fon¬ 
azione dì Roma, in cui l’omicidio dava luogo ad min composizione, im eredi ossea un 
‘■ ‘tto pubblico. V. su tutto oiù, Ihering, Fatile cn droil prive', tr. fr., 1880, p. 1- ss. 

Nrirovevemo in seguito la teoria delle azioni nossali. _ 

K r' A - Remico, Zur Lek re con dai Sachbesohadignngm, 1867, p. 116-131; M Ias- 
n\ n Paul y-Wisso\va, 1 , p. 316-318. 

tinir ,, tcn Abio pocua iroivìft, etimologicamente vale composizione, riscatto (\. ie 
dn I,r - roil >-, 1, p. 134, n. 53; cfr. Fusti de Goulauges, L’invasion gcrnui- 

niain! 1891 ’ **• 281 > »• 1). Del resto la parola latina ù mutuata dal greco (Henry, Grrtia- 

ji. 2 . l° f mp ” rdc da (ire c et di, Latin, 3.” ed., 1890, p. 405; Monuusen, Strili rechi, p. 13. 
l - Schulin, Lchrliteli, p. 131 , u. 7). 
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,o stesso fondamento, era senza dubbio m origine considerata s.ccome for- 
nha sempre di uno stesso carattere, il carattere penato. Essa doveva essere 
bardata come penale, pel fatto stesso che tendeva alla pena d, un delitto, 
Qualunque poi fosse il suo oggetto, una somma di denato stabilita m pre¬ 
cedenza od una somma da stimare giusta certe regole, un multiplo del danno 
cagionato o semplicemente l’ammontare di questo danno (1). Ma questo con¬ 
cedo così semplice venne nel corso del tempo a complicarsi per 1* intervento 
di una considerazione nuova. 

La dottrina romana certamente ha osservato die 1 ammenda nascente dal 
delitto non ha ovunque lo stesso carattere rispetto alla vittima : che vi son 
casi in cui essa è tutto guadagno per la vittima che non ha subito alcun 
danno patrimoniale (adio iniurairum) o che ha alili rimedii pei lai si risar¬ 
cire questo danno {adio furti)-, che vi sono altri casi in cui essa, mentre 
procura un guadagno alla vittima, serve pure ad indennizzarla {adio leyin 
Aquiline)', che da ultimo ve ne sono alcuni in cui essa non la che colmare 
la breccia aperta dal delitto noi suo patrimonio, come avviene nelle azioni 
con le quali si reclama quanto ci è dovuto in forza di un contratto (azione 


di dolo). 

E, di fronte alla maniera come Gaio e Giustiniano dividono le azioni, in 
azioni reipersecutorie {rei persecutionem eontinentes, quibus rem lanium con- 
aéquimur), in azioni miste, ad un tempo reipersecutorie e penali {actioncs 
mixlae, quibus rem et poenam consequimur ) ed in azioni penali in senso 
stretto (2), gli interpreti moderni hanno pensato, con una apparenza di lo¬ 
gica, che era di molto interesse applicare questa classificazione alle azioni 
penali in senso largo, e distinguere fra di esse le azioni puramente penali 
(azioni penali bilaterali dei commentatori), poi le azioni miste e finalmente le 
azioni di semplice risarcimento (azioni penali a parte rei, penali unilaterali 
dei commentatori) (3). 

Ma questa classificazione del diritto recente, il cui termine medio non è 
indicato se non da Gaio e da Giustiniano non solo ò rimasta sempre vacil 
lante ( I). È assai malagevole trarne le conseguenze pratiche. Al piò s ' P u< ^ 


(1) L cosi clic ad es. Ulpiùnu, IJ., 2, 10, De co per iincili , 1, I, designa eoi ,l< 
di puniti I oggetto di una azione il cui ammontare è pari a quello ilei danno ( 

3 ’ ?"'•)> 11 rlie Gaio. •!, 112, copiato da Giustiniano, Inni., I. 12, De pvrp. f 1 ,r *- 
111 1-, 1, cita alla rinfusa quali ex inalejidin poeti alai adione* le azioni, lurti, lil"" 1 ^ 
mplornm, ini, man, m, dimmi mairi,le, io ime mere poca le*, e le altro mixlae, «eco 1 * * * * * 
la classilicuzionc indicata appresso. 

(2) Gaio, <1, (>-9. Giustiniano, In»t., .J, 6, De ad., 1(3-19. 

(d) Basterà rinviare all’esposizione classica del Savigny, Trattò, 5, p. IÒ- 6 t>. 

G) tosi Vadii, honorum ri mplornm è penale nell’opinione indicata da Gaio, e 

!“ "• Gosì pure il carattere misto delibazione quoti " ul " 

Ktininr. 8 V elo^' ’“' l ’l ,,lr ,sso ritenuto in diritto classico, ìucntre c nninicss'' 1 ‘ 

modi 7 7 - J3L ' 3) ’ L ‘ (1 51 carattere dell’azione le,ji* Aquiline non è inteso al 1 • 

,,MKl ° da « da Giustiniano. 
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c l, e v ’ è nel diritto più recente, una materia le cui regole si adattano 
^abilmente a questi tre termini, quella del concorso delle azioni nascenti 
jj*? 8, stesso fatto, nella quale generalmente, sotto Giustiniano, le azioni pe- 
1° ossono cumularsi fra loro e con le azioni reipersecutorie e miste, le 
Mietili reipersecutorie non si cumulano, nè fra di loro nè con le azioni 
a/ '°te e le azioni miste possono essere intentate dopo le reipersecutorie pel 
u'più che esse procurano (1). Un’ altra regola introdotta al principio del- 
IMmpero, quella per cui gli eredi dell’autore del delitto sono tenuti sino alla 
concorrenza del loro arricchimento (2), fu stabilita senza tener alcun conto 
di quella distinzione (8). Ed in generale l’idea su cui essa si basa non venne 
qua e là invocata dai giureconsulti se non come pretesto per sottrarre talune 
azioni a questa o quella conseguenza che necessariamente derivava dall’idea 
di delitto (1). Non da tale classificazione, ma dall’idea larga dell’azione con¬ 
siderata come penale ogni qualvolta tende all’ammenda di un delitto, occorre 
partire per concepire le regole fondamentali dei delitti privati. 


(1) V ancora pel regimo dei tempi Giustinianei ’Savigii.v, Traiti, 5, p. 220-283. Cli. 

circa le numeroso interpolazioni dei tosti, segnatamente per quel che riguarda il di¬ 
ritto ,li agiro por Precedenza, il lavóro di Pisele, ,lrc*ir, 79, 1892, p. 82740*. V. pure 
lo stesso lavoro intorno alle divergenze nello opinioni relative al cumulo delle azioni 
da delitto distinto, olio riguardano lo stesso latto, ed in ispecio sulla cele ne egge < i 
Paolo, Ih, -Il, 7, De <>. vi .1 , 31, /ir. CJ'r. ancora su tutto Karlova, li. IL _. pa¬ 
gine 085-991. . 

(2) Pomponio, I)., 50, 17, Ite IL 38. Pare che questa regola sia stata espressa¬ 

mente inserita nolPeditto pretorio da Cassio, il grande, giurceonsu to sa unuiu), e 
in consolo nel 30 d. C., ili modo clic la sua pretura cade al piii tardi nel 27 fui. - 
nini, ,V. II. ,1., 1897, p. 200.. n. 2. in line): Vernicio, iM 42, 8, .n Jrand. cred 
11: Cassi il x actionem iiitroduxit in i(l (juod ad li eredi 1 in jwrvvnit ? * 1<I ' 1 

'De O. et A., 35, « Lencl, Ed., 2, p. 2-10, u. I. U Ionico, il quale pend rj ^- 

t'co, 2, 1, p. 199, n. 7, considera come poco verisimile P introduzione ' ' '^ 
nuove nell"Kilitto ad opera di Cassio, riconduco questa evoluzione, p. 2U1, . <•. ■ ■ • 
l’Ino, Ih, .1, 8, l)c 29. Lo stesso concetto delazione è controverso, ir ^ 

Pernice, Saclibvxchiidiguiigni , p. 127 ss., Labro, 2, l, p. 301, n. -, si la i r ^ 

nicvn con (lidio oh iuiimlum caimani ; secondo il Bckker, .lUiaiun, 1, 1»* <• • ^ 
essa il talora un rimaneggiamento dell'azione primitiva, e taloia un ■*’ 5U ,l • _ 

Quest’ultima è la dottrina che ci sembra miglioro. V. ad es. D., .3. 6, Ih vaiami,., o, 
V‘-, unitamento a 5, 1 : Ih, 1, 2, <>. m. e., 16. 2. . . .. llUÌ _ 

(3) Se si ammettesse eoi Pernice che l’aziono è una co udiri io mi ipe ; 


oi- m a mine t cosse eoi remico cue i imiuuw g . data mu- 

stione non sarebbe» neppur ila proporsi; ina audio amiuettein o c ' essa oda ta 
Ito 1-erede sia l’azione penale o mista ohe competeva contro ì suo ai . ’ pjdea 
! >"o stesso modo in ambedue i casi ed inoltro essa non h data, come Mg** I «Uà 
lei l’elemento rei persemi torio, per quanto la vittima ha Ml " ‘ 1 ' ^ ( i,qp,. lu( i,.. 

amcchimento del colpevole, ma sei#icemento per per Su- 

( ) Cosi viene invocata l’idea elio ragiono habet (conti ) I alien. 

? 1 H:arc '»wa trasmissibilità attiva (Ulp., b -> Q* M< * t,? ' V .! y : flllll ( ,nvd indio* 
4, 6; D., .«2, 5. De rei. aavl., 11). M«, lW '* „i- 

nhe è penale o mista (p. 132), lo stesso risultato si ni m ^ ^ ^ 

c azioni miste {aviio ligie AguiUav) o puramente pena ì (azi . iuul ,et- 


aal. nini 
vaiinu 

'aerose 


„ , .. .“‘"io («e hu 

,,,bni Uic Videa che l’az 


ligie Aquiline) o pura...«- ,, l v ammet- 

nzione rei /icrnrvitlioiient habet s ■ 
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Sezione II. — Principali delitti privati. 

I delitti privati puniti dal diritto civile o dall’editto con una ammenda a 
profitto della loro vittima sono innumerevoli. Noi studieremo qui soltanto 
quelli che ci sembrano più importanti : anzitutto il delitto di ingiuria, che 
secondo il concetto romano è un delitto contro la persona, che genera esclu¬ 
sivamente una azione penale in senso stretto; poi, fra i delitti contro i beni, 
il furto ( furtuni ), il danno ingiustamente cagionalo altrui (da/nnuin iniuria 
datimi), il l'urlo e danneggiamento con violenza, la metus, il dolo e la fraus 
credito rum. 

I. Ingiuria (iniuria) (1). — Il delitto di ingiuria (2), che è represso già 
dalle Xll Tavole, ha sempre conservato il carattere di delitto contro la per¬ 
sona, che si considera non cagioni danno patrimoniale, e quindi non fa na¬ 
scere che un’azione penale, nella quale anzi i caratteri primitivi dell’azione 
penale si son forse mantenuti con una purezza particolare: non solo essa è 
nossale nel caso che l’autore del delitto è alieni iurta, si esercita cumulati¬ 
vamente contro gli autori del delitto se sono più, e non passa contro gli 
eredi, ma è una delle rare azioni che si estinguono con la morte della vit¬ 
tima del delitto (3). Nel rimanente, la determinazione dei casi in cui si ritiene 
commesso questo delitto ed il suo sistema di repressione hanno variato molto. 


toro clic in caso siano più gli autori ili un delitto, il pagamento dell’uno libera gli 
■altri (D., 4, 2, Q. tu. e., 14, 15; 4, 3, Ile <1. m., 17, pr.) ; se non che viene ammesso 
il umililo pei intero in altre azioni che comprendono ugualmente il risarcimento del 
•«anno, come radio legi» Jquiliaé. 11 carattere empirico di queste decisioni si rivela 
nel farro elle allo stesso giureconsulto accade ili trattare quasi allo stesso momento 
ìni.i azioni da penale o da reipersecutoria secondo il risultato cui vuole arrivare (v. 
ad es. bipiano, D., A2, 5, De re!,, and., 9, 8: 11). 

(1 ) 4, 4 .li., 47, 10, De inhrih. Cfr. Huschke, Galli*, Udirà,jc zar Evitile seittcr 

_f* ' ’ hicring, detto in in ri ani m, tr. IV., 1888 ; Landsborg, 

S/iSST Vf *** l ’i’- 19 - 17 ’■’ 

/l r» Jniutia, BcUvtuje zar Gcsch ichto (lev iniuria im gricohiBchcu 

; mm gt * im. 1 ». 371 - 199 . Mm»i»ke, 

1907 „ T!-"' U "! n ' l,k <L Dii urie nxydeii,, 1903. [Girard, Mélange» Gerard!», 

lJOi, p. ss.; Naher, ibi,/., p. , )B7 gs> L ] L 

towia- attoil 'no i ;!!!■"'n in se “so largo qualsiasi atto compiuto senza <l> rit, ° 

lenza, il nostro del iti* P> ^' i,!! in 8t ‘ ,ls0 fretto essa designa )>or ecce 

(p. t ° UÌ Ultima Valiet, ‘ “ G* adoperata nelle Xll tavole 

tori. D */, 1,1 “'’ssaht-.j. Gaio, I, 70: per l a pluralità dello pene in caso di pi' 1 

per h, «,a'e^ I S i ; i !r,^ , s?"ì- SSÌbÌ1Ìi:i 1,1,1 VR e Gaio, 4,112 e ]». 407 ». J 

VM* deminlitio, p. 408. n 2 \,!’llT P ' 408, 3 ; P® 1 81,0 s <>P 1 '« vvive ^ f ^ 

"• 4) ; ma questa iv.r 0 i„ '* '"pero, essa si estinguo pure in un anno utile (l>- 
toria all'indo,,,, eivip.. 1 j“ ta ' e,,za dnbbio ohe dalla sostituzione dell’aziouo pre 
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Si uò distinguere il regime stabilito dalle XII Tavole, quello dell’editto pre- 
torio quello della legge Cornelia de iniuriis, e quello del diritto imperiale. 

i. Ler/c/e delle XII Tavole. — Essa puniva come ingiuria solamente taluni 
fatti tassativamente enumerati (1), principalmente e forse esclusivamente (2), 
de.rjj attentati alla persona fisica, la rottura di un membro (membrum rup- 
ivrn), (3) la frattura di un osso ( os/raetum ) e le ingiurie ordinarie (iniuria), 
costituite a creder nostro dalle violenze lievi,'schiaffi, percosse. Quanto alla 
repressione, questa sogna una fase di transizione che abbiamo già rilevata: 
per la rottura di un membro, la vittima ha ancora il diritto di vendicarsi, 
salvo che le parti non si accordino per una composizione volontaria (4); ma 
ne"li altri casi la composizione è legale : per la frattura di un osso, è di 
300 assi o di 150, a seconda che la vittima è un libero od uno schiavo (5), 
e di 25 assi per le altre ingiurie (0). 


(1) XII Tavole, 8, 1-1 ( Texles , p. 17-18). Occorre, come crediamo ora, eliminare dalla 
lista delle ingiurio delle Xll tav. gli scritti diffamatola elio, movendo da confusioni 
gii! fatte dagli antichi, si è generalmente creduto sino agli ultimi tempi vi fossero 
contemplati con lo parole Meditare e forse ai nuca fa mosti in, cannai inalimi incantare, 
u puniti con la morto sotto il bastone (v. le citaz. sulle XJI tav. 8, 1 o 25 nei 2 extes 
e nelle Font ex del Bruna). Si imo dubitare se le citazioni si riferiscano a due dispo¬ 
sizioni o ad una sola, e noi non siamo nemmeno sicuri del tutto che la pena, con¬ 
trariamente aU’npinione più diffusa, non sia una pena privata. Ma et par certo che 
non si tratta di scritti dilfamatorii, tanto se si intendono tutti i testi nel senso elio 
parlino di sortilegi, come, a nostro credere, è necessario fare certamente per quelli 
relativi al ranncii mainili, e come per Voccentatio è stato sostenuto in modo indipen-- 
donte dnll’Huvelin, p. 386-136 (v. già in Tablcttea magiques, 1901, p. 21-25) e dal Mas¬ 
chile, p. 11-28, quanto se. con l'Usnor, Jìhehiischen Jlnscum, 1901, p. 1-28, si vede nel- 
l’occcnlatìo una specie di chiassata popolare che a rigore potrebbe rientrare nella na¬ 
tura dell’hmirm o elio spiegherebbe meglio la confusione eoi concioiu posteriori e ior.-e 
la transizione ad essi. Xon crediamo invece che con l’Huvelin, p. -166-168, si possa 
ricondurre al concetto di ingiuria l’azione de arhoribun succisi# delle XII tav. 

(2) V. sull’occeii/flfio la nota pveoed. 

(3) Secondo una idea omessa noi 1820 dal penalista Rossbirt, Gesch. and System A. 
doniseli. Slrafrcchts } 1820, p. 232, ripresa incidentalmente dall’Huschkc; Gaius p. 119, 
sostenuta poi dal Gncnther, Verlircohen der Korperverletzung, 1881, p. 26, e Idee der 
Wiedencrgdtung, 1, 1889. p. 123-124, e presentata sotto nuova forma dalTHu velia, 
P- 375-386, questa ingiuria, più grave della frattura di un osso, sarebbe la distruzione 
tU un membro (comprendendovi gli ocelli, il naso, le orecchie) derivante dalla sua 
fluitazione od invalidazione completa secondo i primi autori, e dalla sua amputa 
* 10nc .secondo l’IIuvelin. Secondo l’Appleton, Testament romain, 1903, p. 23, u. ~ zT. 

24, 1905, p. -M, u . i, tratterebbe di qualsiasi ferita meno grave o piu grave 

«ha frattura di un osso, ila, oltre al fatto che a noi sembra l’Appleton esageri ì 
j, 1 Pitici della prima opinione, ci pare impossibile ohe la vendetta esc usa pei 

TJ r:iUuV!Uo - stata mantenuta per ferito meno gravi. 

<s V, 1,e8t0 - Talionis (XII Tav., 8, 2): Si membrun rapài, ni cum co pacit tallo està. 
1, 37 38° atÌtUZÌOUe in P ratica bella condanna pecuniaria al tallone v. Aulo Gel io, - 


jjj roìl > 2 3 - 5, 5. 

tanto Al,1 °' Gellio > 20, 1, 12 (XII Tav., 8, 4): Si iniuriam .faxsil, 


vigiliti quin(pie ponine 
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0 Editto pretorio. - H pretore modificò a un tempo la pena del delitto 
, definizione. Egli conservò i casi antichi, ma ne contemplò altri i n 
Tuo teplici disposizioni (1), dalle quali use. lo sviluppo dottrinale che ha 
«mttordinato al concetto di ingiuria tutte le violaz.on. fisiche o nìorali della 
nprsonalità Nei riguardi della repressione, egli generalizzò la composizione 
iemale ma inoltre la modificò: il tasso invariabile della legge delle XII Ta¬ 
vole presentava l’inconveniente di non essere proporzionale al patrimonio 
del colpevole, e di poter quindi riuscire illusorio nel caso di delinquenti 
ricchi sopratutto dopo 1 ’accrescersi delle private sostanze e le riduzioni 
successive del valore dell’asse (2); l’antica azione civile di ingiurie fu sur¬ 
rogata da una azione pretoria in bonum et aer/uum coneepla, nella quale 
l’ammontare della condanna è stimato secondo i casi concreti giusta regole 
che peraltro non sono sempre le stesse, e porta l’infamia (.actio iniuriarum 
aestimato ria) (3). Questa riforma fondamentale, salvo forse pei processi in 
• cui figuravano dei peregrini (4), non ha potuto essere operata se non dopo 


(1) Sfinì>ru eliti in «picstn titolo dell’album esistessero in proposito (piali editti 
principali: un primo editto die surrogava le XII Tav., promettendo di ilare, intere 
jleU’imtioa azione, la nuova azione estimatoria, (cdiclnin generali); un altro relativo 
ai clamori oltraggiosi (comiciina) : un terzo sugli attentati al pudore delle donne o 
(lei giovani (tilleniplnla p-tdicilia) commessi con sollecitazioni, parole od atti sconve¬ 
nienti (app-lltnr, tmeelare, comilnn ahi»cero); un nitro sugli alti intesi a nuocere nl- 
l'iiltrui considerazione (ì » fa »w« di causa factum); finalmente un nitro sull’ingiuria latta 
ad mi padrone maltrattando il suo schiavo. Veniva poi l'editto sull’aziouO Mossalo 
clic incoili remilo in seguito, e quello relativo al diritto del figlio di famiglia di eser¬ 
citare l'azione (segnalato già a p. 15G, n. 2). — Sii queste disposizioni si è inne¬ 
stato latto lo svolgimento dottrinale, segnatamente quello che ammette possa una 
persona, ingiuriata nella persona in sua potestà, avere a tale titolo più azioni (fiato, 
3. 221. 222). V'è però motivo di credere ohe anche queste azioni non vennero intro¬ 
dotte tutte allo stesso tempo. Cfr. sul loro rapporto cronologico, Hit zig, Iniuria, pa* 
ghie 70. G2. filli velili, p. 469-179. 

(2) Lahonne, in Anlo-Gellio. 20. 1. 13: /,. Feralins... pio ti cicchi in aito Imbibili o» ho¬ 
mi ni* liberi manna mute palimi rciberare. Finii serena scqiichatnr fercns eminenti in pb- 
n""i ammu ; „l qn i iit/ne depahnawal numerari statini semi min in XI1 tabula* t/ni"'l" f 
ei vigilili ti ics ini),bai. Cfr. Gaio, 3, 222. 

!•>) L,alienile, Ine. eit. : Propleren prudore* posteti liane tthoieseere ri rclinqaì cenanti'"d 
i'ij'iriisqHc aestiiiiandU rccupvahres, se daluros cdixcrunl. Cfr. fillio, », 223. h’editto 
medesimo obbliga fattore a specitieare nell’agire l'ingiuria onde era stato vi»; 1 '* 
ed a fissala' l’nmtuenga elle reclamava. 1M il giudice poi decideva, con facoltà di n- 
( arre la stima dell'attore indicata nella formula, ma naturalmonte non di olirei 111 '’ 
■-aria (condannano min taxalione concepita cosi ; dumi tirai liti... condeinnti). Se 11011 ' 
n,Ul !"'° 1? i i "« il . ll '. ia ,,J ‘ considerata ingiuria grave (Maria alrox), il «he avveniva 1 » 
i.ium imi leplici (ex /nc'o. ex loco, ex persona), la stima invece di emanare dall - 1 1 ’ 

emanava dallo stesso magistrato elle in tal elisola fissava, pare, stabilendo h' son ' . 

< le ! < «mvenuto dovesse pagare in mancanza di nuova 'comparizione (vadimoni j 
Sl, ( ' , ' 1 n ghalicc si asteneva dal ridurla per deferenza al ntagi*^ "' 

S l 1 " 11 " 182 . , 

lt/ ‘ 1 I "! I ’ 1 suppone elfessa sia stata introdotta dapprima »h» 1 ’", p,, 
i-si^.niiiJliaVijs"'( 7 ieT| 1 li ) isc ( !m aWt ‘*’ con 1:1 f l llol « essa presenta certanicn» 
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m* ma essa è stata certo operata prima della legge Cornelia 

10 iprite L'iUuti» w 

11 Sulla die la suppone effettuata. 

° 3 iex Cornelia de iniuriis. Questa legge, del dittatore L. Cornelio Sulla, 

•ò dalle altre ingiurie le percosse e la violazione di domicilio (pulsare 


domimi inlroiré), per farne dei delitti pubblici, probabilmente 


separo 

cerberare, ni . 

deferiti ad una quaestio perpetua ( 2 ) e contemporaneamente sottratti al 
■cSmpo MYactio iniuriarum aestimatoria (3). 

1 Diritto imperiale. — Il diritto imperiale continuò il movimento verso 
la repressione pubblica, iniziato dalla legge Cornelia. Esso accordò final¬ 
mente in tutti i casi alla vittima dell’ingiuria il diritto di scegliere fra l’azione 
di ingiuria ed una punizione fisica inflitta al colpevole extra ordinerà dal 
magistrato, punizione clic il giureconsulto recente Ermogeniano ci presenta 
siccome preferita ordinariamente ai suoi tempi (4). 


II. Furtum (5). — Il /'unum è il delitto che in Roma corrisponde al 
nostro furto moderno. Ma già sappiamo (p. 322) che la definizione dei due 
delitti non ò identica. 11 furtum non è la sottrazione frodolenta della cosa 
altrui, ma è la contrectatio frauduìosa rei alienae (») ; ed il concetto di 
■contrectatio ò pili largo di quello di sottrazione. Inoltre il diritto romano 
ammette accanto al furtum rei, che corrisponde al nostro iurto, altre due 
specie originali, d /urlimi usus ed il ,/urtimi possessionis. 

Perchè vi sia flirtimi occorre che la contrectatio sia frauduìosa, cioè latta 
con intenzione di lucro ( 7 ) e con la coscienza di agire senza diritto (animus 
Jurandi !) ( 8 ). Inoltre è necessario che essa avvenga invito domino, e quindi 


O) V. sugli argomenti a torto invocati in senso contrario, A. /<■ il-, 185)7, p. -W. 

ri) li. I. 8. Ih, h. !.. 5. C'fr. A. Pernice, Laico, 1, 1. p. 14, il. 3. Mommsen. 

•Strafrechi, p. 803 sc.g. 

(3) Ulp. Ih, I,. I. 7. li, con l’aiuto ilei quale è da interpretare Marciano Ih, h. I-, 
'37, 1, prova clic il diritto di opzione non esiste elle a datare da Caiue.dlu. 

(•) Ermogeniano, Ih, h. /., 45. limi., li. I., 10. 

<•"') limi., 4, 1. Ile old. i/uactxiU lieto. Ih. 47, 2, Defilili ». C'Ir. A. Deuj anima, halle 
'In col limi* VmiiiquilC <7 upócialument cu droil co inaili, 1881. 0. Im-u ini, c mio, i, 
1*. 423-171. Molinoseli. Strafeci,I, p. 733-780. Ilitzig, * 8. SI.. 23, 1902 p.31o-33b 
‘•d ni l'anlv-Wissowa, v. Furino’. [Pampaioni, Studi sopra il delitto di Jurlo, tonno. 
4'JOO. 190.1., L.]. .... 

w > Paolo, Ih, h. t., i. 3,: Furtum cui contrectatio rei frauduìosa lucri 

v ' i Hiniun rei i, c i ,iìa,n s c/ita 1/09$cssiouisve. Cfr. Insl., h. (•< !■ (olio, o, 

11 1,0,1 fluiti oi/m quia interrìpicndi eunuci vcm alienimi amorct , sed gnuiii i <■ > ^ 

n '! 1 "lìentnn invitti domino eonlrcctaL Pnolo, Sent., 2, HI, 1: l' ,n */ ,n 00 

"hai,„i, conti-coiai. _ , . 

t~) 1. intenzione di lucro è intesa largamente: v. ad es. Ih, h. h, •>•> (•’!), 1 • - P 1 
j'" W ex alien,, tu,-airi et Oem/ioii dehitomn Mi adi/nin-rc. Ma essa e neces. aita, 

••«■ndc non vi sa rii furto i|muido si porti via la eosa altrui pcidistrii n .« 
|Ha|, 3, 197: Furtiik nino dolo mah {Imi., h. 7: sine. a.//Cc7» /ar«» «<) "< 

No» '« dunque furto Pimpudronirsi di una eosa che « crede derehcla, un ndc 
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che la cosa abbia un proprietario (1) e che si agisca contro la Sua vo¬ 
lontà (2). Finalmente occorre, giusta la dottrina che prevalse, che la cosa 
sia mobile (3). Se non che la contrectalìo è un atto di maneggio, di dispo¬ 
sizione, in cui, secondo è stato osservato da lungo tempo, rientrano non 
solo le sottrazioni- che corrispondono al concetto moderno del furto, l’atto 
cioè di chi porta via clandestinamente la cosa altrui, o si appropria un 
oggetto perduto, e pel diritto romano 1’ atto dello schiavo che fugge e così 
ruba sè stesso al padrone (4), ma anche dei latti che costituirebbero 
abuso di fiducia, il latto cioè del depositario, locatario, mutuatario elio fa 
un atto da padrone sulla cosa, come, secondo vedemmo, se ne dispone a 
titolo di vendita (5), e dei fatti che oggi costituirebbero truffa, come quello 
di colui che per farsi pagare una somma dovuta ad altri si presenta come 


ò smarrita (D., h. !.. 13, 6). il vendere una cosa altrui «li cui ci si erede proprieturii 
per errore «li fatto (erede del depositario) od audio «li diritto (parto della schiava 
venduto dall’usufruttuario ; v. p. 322). 

(1) Questa regola deriva già dal fatto die il /'urlimi presuppone una coulrectiilio 
l'atta invito domino. Sia essa riceve «Ielle applicationi interessanti eil in parto rette 
da prineipii propri. Essa non esclude il furto di persone libere in poti iti potatale, in 
mnnn, in inoncipio, anzi neppure il furto di certe persone libere che sono in uno stato 
di servitù di fatto (indicati, anlorati), senza dubbio un residuo «lolla confusione fatta 
antichissimaiuente fra lo varie potestà e la proprietà (Gaio, 3, 190). Ma essa si ap- 
plica alle cose ohe non sono suscettibili di proprietà privata, rea nttllius divini, Im¬ 
mani inviti, per le «piali non può darsi furto, nonostante possano esistere .-litri delitti 
pubblici o privati. Essa si applica sopratutto alle coso suscettibili di proprietà pri¬ 
vata che «li .latto non appartengono ad alcuno, iu particolare alle res hvriditariac, 
alle, cose «li una eredità non ancora accettata: altrimenti l’unticapio pio herede non 
avrebbe potuto mai funzionare, perché l’usucapione non c ammessa per le cose lur- 
tive. Se non elio x-iguartlo al (urto «Ielle ree hcredituriae occorre faro «lue osserva- 
doni molto importanti: 1." L’assenza di furto o la possibilità dell’ usucapione, non 
derivando che dalla mancanza di un proprietario, non han luogo se l’erede ò un 
erede che diviene proprietario «li pieu diritto (siili s hcres, Itera necessarius): Gaio, 
?’ t 01, 2-0 Q ,,a,,t0 all’erede estraneo, di fronte al «piale soltanto s’applica la regola, 
il diritto dell’epoca classica, por decidere so il furto è possibile, guarda piuttosto al 
possesso e ic alla proprietà. La cosa può «ssoi-e occupala senza furto, giusta Gaio. 3, 
’ ai . lc e °^° 1 adizione dclPereditA finche ne sia preso il possesso: giusta U 1 

iS* 1 i-!'.' t0 n ]10ssibil ° a,,cllc prima, se la cosa è posseduta «la un terzo por conto 
dell’eredità: D., h. /., 69 (68); 70 (69). 

(2) Per conseguenza chi raccoglie oggetto abbandonato credendolo perduto non 
uToer "• 13 ’ 5 * V ' l'" l’ipotesi che il padrone lasci perpetag» 

rr 10 sul fatt ° (Gaio> 3 ’ i98) io -s° ie ^ stai)ih 

is ' • f *“° ** 
D ’’ 43 ’ 4 - ScIliav ° fuggitivo: Ih, h. I., 61 (66)- c " 9 ’ 

fyrtun df. ,',!.. 1 .!^ , conimea80 vendendo scientemente In cosa altrui, Lau.lsberg, H 
“ *•««*, 1888, C. Ferrini, A,- ciiloio, -IT, 1891, !>• 4» * 
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creditore (1J. 1,1 c l uesti casi si lia ugualmente eontreciaiio, e, seje 
altre condizioni esistono, si ha ugualmente furlum. 

Oltre a ciò, a datare da una certa epoca, si ammise che invece di essere 
furtum rei, il 'furimi potesse essere tanto un Jurium usus, consistente nel 
trarre dalla cosa altrui un uso cui non si ha diritto, ad es. qualora il de¬ 
positario, il quale commetterebbe un Jurium rei appropriandosi la cosa, se 
ne serva, in contravvenzione al contratto che non gli accorda tal. diritto, od 
il commodatnrio si serva della cosa in modo diverso da quello consentitogli 
dal contratto, quanto un furtum possessioni, consistente nel fatto del pro¬ 
prietario medesimo che tolga la cosa ad alcuno che la possiede ed ha inte¬ 
resse a conservarla, come al creditore pignorammo che ha diritto a conser¬ 
varla sino all’estinzione del credito garantito da essa, al possessore di buona 
fede clie ha diritto di non esserne privato che giudizialmente, e persino, si 
fini per dire, ai semplici detentori che hanno un diritto di ritenzione per le 
loro impenscie (2). 


(1) Y'ò perfino fu rinvi, senza bisogno delle manovre fraudolente necessarie oggi 
per costituire la trulla, tutto le volte clic si riceve scieutomcnte il pagamento del¬ 
l’indebito. I'. l’opinione certa di alcuni giureconsulti, ad es. di Giuliano, in Africano, 
Ji., -IH, 3, Denotili., 38, 1, o particolarmente di Scevola, J>., 18,1, Ih comi. Jurl., 18: 
Fnr limi fii ami i/iiix indebitila mi min un scienti acccjieril. L’esistenza del J'iirlum è nnelie 
cortamente ammessa «la tutti, quando Vaceipiens lui usato macchinazioni fraudolente. 
Se non elle una dottrina, diffusa presso di noi (Accarias, 2, p. 441, n. 1) pretende che, 
salvo l’esistenza di tali macchinazioni, gli altri autori, specialmente Llpiano e Pa- 
piniano. non vedevano furlimi nel fatto di ricevere coscientemente l’indebito, e che 
questa opinione prevalse, ila, a parer nostro, non vi sono divergenze nei testi, ed 

i Romani ammettevano unanimemente l'esistenza «lei furtum. • Ne soli prova i testi 
d’altri giureconsulti i quali dicono elio la cosa data in pagamento non può essere 
usucapita (porcile diviene furtiva): vedi ad es. Paolo, JJ., 41, 3, .J)c nsurp., 48. E 
quanto ai resti die si invocano, Ulp., lì., 47, 2, JJc furi., 1, 43, non si riterisce ail 
un pagamento «li indebito, ma atl una ihitìu uh rem (cfr. Paolo, 1)., 12, 4, Ih comi. 
c - (! -, W), e Pnpiniano, J)., li. !.. 81 (80), li, presu^onendo una usurpazione di nome, 
non fa clic «lare un «‘sompio, poiché un fui min procurator può indubbiamente commet¬ 

tere senza bisogno «li ciò un furlum. Cfr. la iliscussioue decisiva del Vaugerow, Fand., 

3 . $ 625, 111. 

^urtimi nsun : Gaio, 3, 106; Inai., li. 6; olr. Q. Muoio Scevola, in Aulo Gellio, 
2; Bruto e Labcono, nello stesso autore, 6 (7), 15, 1; Val. Max., 8, 2, 4. 
'urlimi. -poascnsionis, commesso «lai proprietario, verso il «•■l'editore mgnoratizio : Inni., 
'■ * l * 3 :> 10 5 il possessore di buona fede: Gaio, 3, 200. Applicazione «Iella stessa idea 
® l f Mrt0 commesso dal proprietario verso Pusufruttuario od anolio «li un conmioihi- 
ario ceditori' «lei rimborso delle sue impensae : lì., h. t., 15. 1. 2. A noi pare c ie 
f l»este due categorie «li furti non siano state ammesse dalla dottrina ohe negli ultimi 
tenpi «lolla Repubblica: pel furlum usus, a causa della maniera corno le decisioni 
«itili «ili elio dorivano dal principio elio gli sta a base, sono ricondotte, il piìi 11 
cn « con un tono «li meraviglia, ai giureconsulti «li questa epoca o dell inizio « e 
Impero (i vclens in Gaio: Bruto, Q. Muoio, Labcono, in Aulo Gellio; v. auelie t al. 

«ermo e0 diavi iudicio manavity, pel furtum possessionis, peicl.ò ò m 
«Ma-addizione con la forinola usuale secondo cui il furtum esige uua rea aliena (v. i 

Gnu ai). _ Manuale dementare di diritto romano — 27. 
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II furto qualunque esso sia, e particolarmente li Jurtum rei, ha come ogni 

delitto il risultato di far nascere a favore della sua vittima e contro il suo 
autore una azione penale in senso lato: Yaetio Jurti. Ma è questo appunto 
il delitto pel quale vengono più nettamente distinte dall’azione penale in senso 
stretto che procura alla vittima un’ammenda la quale è per essa intera¬ 
mente un lucro, le azioni reipersecutorie che servono a riparare il torto ca¬ 
gionato dal furto. Studieremo dunque successivamente le due categorie di 

azioni. 

1 . Azioni penali. Pel furto, come per l’ingiuria, le XII Tav., da cui co¬ 
mincia la nostra tradizione, segnano un momento di transizione. Il sistema 


della composizione legale, ammesso pel furto non dagl aule e casi affini, non 
è ancora ammesso pel furto flagrante ed i casi assimilati ad esso. 

In caso di furto non flagrante (Jurtum nec manifestum), l’autore di esso 
deve alla vittima una ammenda pari al doppio del danno cagionato ( 1 ). 

In caso di furto flagrante Jurtum manifestum) non esiste ancora compo¬ 
sizione legale; la pena è una pena corporale, che, malgrado le contestazioni 
di taluni interpreti, deve, giusta i principii, essere inflitta al colpevole dalla 
vittima o per lo meno a sua cura. Questa pena può in certi casi essere la 
morte immediata ( 2 j : cioè nel caso di furto a mano armata o di furto not¬ 
turno, in cui si può uccidere il ladro sul fatto (3), e nel caso di furto com¬ 
messo da uno schiavo, in cui lo si può precipitare dalla rupe tarpea. In caso 
diverso da questi si può fare infliggere al ladro colto in flagrante una pena 
accessoria, la pena delle verghe. Se non che, anche qui, il grande efletto 
del furto flagrante continua ad esser quello di mettere la vita e la libertà 
dell’autore a discrezione della vittima, poiché quegli è attribuito dal magi¬ 
strato a quest’ulti ma, ed allora, giusta una dottrina che crediamo la più 
recente, diviene immediatamente suo schiavo, mentre secondo una dottrina 
che riteniamo più antica assumeva di fronte a lui la condizione del iuclicatus, 
cioè del debitore attribuito dal magistrato al suo creditore che ha diritto allo 
scadere di sessanta giorni di ucciderlo o di venderlo trans Tiberina (4). 

?\aturalmente il ladro poteva accordarsi col derubato in un riscatto che 
lo sottraeva a tale riduzione in ischiavitù, ed a creder nostro anche alle 


teati .i p. 116, ii. 1), o non può dunque ussero stato riconosciuto so non in un epoca 
ui cui questa forinola era già tradizionale. Cfr. Ubbelliode, Zar Gesoh. (lo- benaniil- 
CZ ™' ► *«• «»"*. * «. //., 1882, 217. Karlowa, R. R. 0-, 2, », 


milogie 


1 >. 785. 

SI tT' i “• ,“*• Xn f»'-., 8, 16 (Itale,, 1,. 19). 

«ol binila’ fi v -7 A<> ''*• J > 1- XII Tav., 8, 12. 18. C1V. aire» le »n„ 

(Vo“ fm U i % 8 <XU TW " 8 , «>' S«i». 8, 189. , 

liber vcrberai ’uRjj- P . oem inani f a>t 'farti ex lege XTI Tabnlanm capitali* ersi. 
elione nn niìinditli: f CKl ■ ! ' inhl "‘ /e,‘eroi • iitnnn antoi » norme effictreiur e* '' 

«L ùrCfc'ftl '/""e,'el’"„I. Alili, (lelllo. 11 , 18. « <XU ***> 
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varie pene corporali autorizzate nei diversi casi dalla legge. Pare anzi che 
questa transazione sia stata, qui come in materia di ingiuria per rottura di 
un membro, espressamente autorizzata dalle XII Tavole (1). Ma essa non 
era imposta alla vittima; questa non era obbligata, come nel caso di furto 
non flagrante, a contentarsi di una somma fìssa, ed era naturale quindi che 
ne reclamasse dal ladro solvente una molto più forte che non la composi¬ 
zione del furto non flagrante, allo stesso modo che avrebbe potuto per ri- 
sentimento rifiutare qualsiasi riparazione e preferire l’esercizio della vendetta. 
Vi è anzi motivo di credere che questo stesso rigore verso l’individuo colto 
in flagrante delitto di furto ha dovuto allora far sì che tale delitto flagrante 
fosse inteso nel senso più stretto, senza alcuna delle estensioni dottrinali che 
noi sappiamo furono proposte da giureconsulti del periodo posteriore (2). 
Ma, per dare una nozione completa del sistema delle XII Tavole e degli 
stessi istituti che l’hanno surrogato, occorre segnalare due disposizioni delle 
XII Tavole che si riconnettono ambedue all’idea della perquisizione, delle 
quali una fa si che il furto non manifesto può essere posteriormente consi¬ 
derato come manifesto, e l’altra fa sì che, senza essere considerato come 
manifesto, esso può venir punito con una ammenda più alta della pena 
■del doppio. 

Il primo caso è quello della perquisizione lance licioque (3). Il furto non 
manifesto è assimilato al furto manifesto quando è constatato a mezzo di 
questa perquisizione solenne, fatta con forme fisse che si riscontrano iden¬ 
tiche in molti diritti antichi ed hanno soventi destata l’idea che si tratti di 
un istituto comune, anteriore alla separazione dei varii rami della famiglia 
indo-europea. È considerato cioè ladro manifesto quegli presso il quale la 
cosa viene trovata in seguito a questa perquisizione, e senza dubbio anche 
quegli che vi si oppone, benché Gaio dica il contrario per non intendere 
bene l’antico sistema (4). 

•1 secondo caso è quello delle azioni furti concepii ed oliati, accordate in 
triplum, dalla legge medesima (5). L’ actio furti concepii era data contro 


bipiano, J). f 2,14, I)r /turi., 7, 14 : JViim et de. furto pacieri lex pormilUt. Cir. D. 
! >K C0II< 1‘ "h t»'. : Si prò fare daminon decimili eit. 

(«■) V. «ulle varie opinioni Gaio, 3, 184; D., li. t., 3, 2; 7, 2. Sabino ammette an- 
Ki clic munifvvlum furtum mt quod ttcprehcndilur (limi Jit (Aulo Gelilo, 11, 18, 10). 

0 *’aio, 3, 192: ( Lcx) .... praecipit ut (pii quaercrc veliI uudwt qaaerat, lido ci notai), 


fca6c “«; qui ni (pòli incenerii, iubcl idlcx flirtimi inanifeetum esse. GTr. 3,193.194. 
est.,, v. /„((,, a . v , /i(;ju Aul() 11( l8] g ‘ _ v. i testi relativi ad analoghi si- 

iiut" Uun -so ^ > diritto clle.nico dal quale una dottrina antiquata riteneva fosse 
muto dirottamente l’istituto romano, ma anche del diritto germanico, slavo e oel- 
j Ber «hoeft, Stuai n„d Iteokt dcr rSmitch, Kdnigeze.lt, 1882, p. 247-248. Cfr. Esmein, 
p. 23-1 ss. 

t ol 'ì 192 : [.ex antan co nomine nulla in poenam oonslituil .... 393: Qu ac ree [lex 

,C,,U( «*• Xam qui ventilimi quaercrc proliibet, is et »udum qaacrere prohibiturue 
(ò) ila qiiaceila re et incelila maiori poetino eubiiciatur. 


> 3, 186-187. 191. 
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•I nnale la cosa rubata veniva scoperta in presenza di testimoni, 
COll “ Stenle senza perquisizione solenne. Probabilmente essa si spiega 

TmT’n risultato eli una riforma fatta dalle XII Tavole eoi, un fine pii, mite : 
come u ... (i che a permettere in casa propria la sola perquisì- 

«u « <•«-».<"*“» — 

negasse una perquisizione ufficiosa era punito meno severamente, sco- 
ZZl cosa che non nel caso di perquisizione lance lictoquc, pur essendo 
Lnre punito più severamente che se avesse reso la cosa spontaneamente 
e non avesse quindi dovuto che il doppio (1). Vaclio furti ab ate 6 una sem¬ 
plice azione di regresso data a colui presso il quale è scoperta la cosa, mentre 
l’aveva ricevuta in buona Tede, per reclamare il triplo clic ha pagato. 

11 sistema delle XII Tavole dovè mantenersi nella sua integrità durante 
tutto il periodo dell elegie aetiones. Ma, dopo la legge Ebuzia, il pretore, qui 
come altrove, ha generalizzato il sistema delle composizioni legali. ;Egh ha 
lasciato sussistere l’azione furti nec manifesti al doppio, l’azione furti con¬ 
cepii al triplo, e l’azione furti oblati al triplo; ma ha aggiunto pel caso di 
furto manifesto e pei casi assimilati tre azioni al quadruplo : Vaclio furti ma¬ 
nifesti contro il ladro manifesto, Vaclio furti non exhibiti contro colui presso 
il quale la cosa venga scoperta in seguito a perquisizione lance licioijue, e 
Vaclio furti prohibiti contro chi rifiuta di permettere tale perquisizione (-)• 

Se non che, prima ancora di Giustiniano, le azioni furti concepii, oblati, 
prohibiti , non exhibiti scomparvero insieme con le due specie di perquisizione 
cui si riferivano, e non rimase che un’ach'o furti, data ad un tempo contro 
i ladri, i complici ed i ricettatori, e che vien suddivisa per fissare il tasso- 
dell’ammenda nelle azioni furti manifesti e nec manifesti (31. Occorre ipor 
osservare ancora che, sempre prima di Giustiniano, fin dall’epoca dei giuie- 
consulti classici, il derubato preferiva spesso ricorrere ad una azione crimi¬ 
nale permessa dalla legislazione imperiale, il cui esercizio implicava rinunzia 
a\Vadio furti-, azione che egli solo poteva intentare, ma che portava a fai 
infliggere al ladro una pena corporale, fi nondimeno da credere che di Ironie 
ad un ladro solvente, ad esempio all’autore di un abuso di fiducia, la vittima 
dovesse più d’una volta preferire di ottenere il doppio od il quadruplo con 
la vecchia azione penale tuttavia in vigore (4). 


(1) fa questa 
XII Tabularmi!, 
noi par sempre 
1884,' p. 219-225, 

(2) Actio-flirti 
stimano, Inni., 

(3) Inni., li. i. 

(4) Ulp., D., 
sione pubblica 


r interpretazione proposta dal Vangerow, De furto concepii) <■’ ^ 

1845, e dallo Ihering, F.npr. du dr. lìum., 2, p. 133. u. 213 « *- 1 ^ 
la migliore. Cfr. Io opinioni divergenti di P. Krueger, Z. S. •> 
Mommsen, Strafrechi, p. 748-749. 752-753, e Hitzig, P- 328-331. ^ 
manifesti sii quadruplo: Gaio, 8. 189. Actio furti nec exhibiti-^ 

!'• t-, 4, c la parafrasi ad li. 1. Actio furti prohibiti: Gaio, 3 l< — 

h - t-, 93 (92). Cfr. Giuliano, D.,li. 57 (56), 1. V. su questa i‘“l' ie 
ùel flirtimi, specialmente in Egitto, Hitzig, p. 331-336. 
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Basterà, indicar© con poche parole i caratteri di questa azione (1). Essa è 
infamante (2)- — Essa * ia P er 0 oS elt0 un a somma pari al doppio od al qua- 
^ lo j e i danno cagionato (3). — È data non solo contro i ladri, ma anche 
contro i loro complici e ricettatori (4). Spetta, dicono taluni testi, a chiunque 
aveva interesse a che il furto non si commettesse, ma più esattamente, in 
contrapposto al semplice creditore, ad ogni proprietario, possessore o deten¬ 
torc die aveva interesse legittimo a che il furto non fosse commesso (5). 
£ una azione perpetua, e nel diritto classico passa agli eredi della vittima ; 
però giusta le regole delle azioni penali, si estingue con la morte del ladro, 
e non con la sua capitis deminutio, è data in forma nossale contro chi ha 
in potestà l’autore del delitto; in caso di più colpevoli, è data cumulativa- 


(1) Sulla formula dell’azione, onde nu frammento è dato da Gaio, 4, 37. cfr. Lenel, 
M., 2, p. 43-58. 

(2) Gaio, 1, 182. 

(3) La sola difficoltà, lasciando da parte il criterio «lei furto manifesto o no, sta 
nel sapore quale è il xinipl imi da moltiplicarsi per due o per quattro; esso in sostanza 
nell'epoca recente si determina con gli stessi prinoipii che l’ammontare della coh- 
dicli» Jurlici. Si tratta dell’interesse che si aveva a che il furto non fosse commesso, 
il quale nel Jiirlnni ni è almeno eguale al valore della cosa, imi coni prende inoltre 
l’interesso supcriore al suo valore che si aveva a conservarla (D., h. I., 27, pi., t) 
e va aumentato dogli aumenti di valore della cosa, perchè questi annientano il de¬ 
bito, e non va diminuito delle sue deteriorazioni, perchè il ladro è in mora {D., lui., 
50, pr.). Vera in questo caso una forma speciale ili coiidvinnatio cimi luxationo, giusta, 
il Lenel, Udii., 2, p. 51. 

(■1) Ricettatori: Inni., li. I., 4. Complici: Jiwl., h. I -, 11. Sul significato distinto 
delle parole opc consUiti e sulle discussioni che hanno provocato fra gli antichi giu¬ 
reconsulti, v. Paolo, I). 50, 1G, De V. S.. 53, 2. Cfr. Ulp.. D., li. t. 50, 3. — Per con¬ 
verso essa non lui luogo non solo contro le persone in potestà della vittima del de¬ 
litto, per le quali ciò è una applicazione del “diritto comune (p. 407, li. 2), ma anc io 
contro le persone al servizio del derubato, liberti, clienti, servitori a pagamento. •*•, 
h. I., 90 (89), c fra coniugi Uh 25, 2, Iter. amol.). I i« non impedisce peraltro che vi 
uia/ier/urn, il quale, ad es. vende la cosa furtiva. . 

(5) L’azione compete, dicono Gaio, 3, 203, e Giustiniano, InsL 9 *• *•> ? Cl(ul$ 

interest rem mi team esse. Ma inoltre occorre che questo interesso sia legittimo. I omp., 
^•9 k* l-j 77 (76), l: essa non ò data al ladro derubato a sua \oìta c neppure a pos 
scssore di mala fede (Ulpiano, 1)., li. < , 12, 1); •* necessario che la persomi si trovi 
con la cosa in un corto rapporto, se non di proprietà, almeno di possesso o < i i 611 
essa è data al creditore pignoratizio che è possessore, al coiumodatario, all usu¬ 
fruttuario elio sono semiilici detentori, ma non al mero creditore, e ie può a\eio so o 
h diritto di farsela cedere dal suo debitore: Ih, h. t„ 14, !»'■'< 86 (&)• 


'"‘^«<1 UJUGIU Itili 9Uv , j 

c 1 azione, la (piale spetta normalmente al proprietario, poti, compe eie. . « 
aU, ° «elio stesso tempo ohe a lui; nel caso di furto di una cosa gravata di usuQ-utto, 

1,11 Por la nuda proprietà od all'usuffuttuario per l’usufrutto '>■ - 

UU e non a lui. se è a quest'altro e non a lui ohe il furto ha cagionato lami . 

'«1 os. al commodatario, al locatario, c non a lui, se questo detentore e n-spou- 
«ub.le del furto ed è solvente; v. numerosi dettagli e qualche restrizione in Ine!., lu 
h. 1S.17 
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mente contro tutti ; e finalmente, essendo una azione penale in senso stretto, 
può stare senza difficoltà in concorso con le azioni reipersecutorie (1). 

2 Azioni reiperseculorie. A parlar propriamente la sola azione che nasca 
dal" fu rio è Podio farti, ed ó anzi possibile che ad un certo momento sia 
stata considerata servire ad un tempo a soddisfare il bisogno di vendetta ed 
il danno derivante dal furto : le parole damnum prò fare decidere che esi¬ 
stono nella sua forinola stanno in favore di questa idea (2). Ma peraltro il 
furto non ò un modo d’acquisto della proprietà ; esso non può attribuire a | 
ladro maggiori diritti di quelli che avrebbe un terzo ; esso non impedisce che 
il derubato conservi i suoi diritti; che, in caso di l'urto a danno di un pro¬ 
prietario, questi rimanga proprietario ed abbia sempre l’azione di rivendi¬ 
cazione: tanto vero che già le XII Tavole si occupano di assicurare la sorte 
della sua proprietà e di conservargli la rivendicazione, vietando 1’ usucapione 
delle cose furtive (p. 322). Ed è cosi che ha dovuto, a creder nostro, assai 
presto essere riconosciuto che accanto all 'delio /urli, nascente dal furto, il 
derubato potesse avere giusta il diritto comune, contro il ladro allo stesso 
modo che contro qualsiasi altro, delle azioni indipendenti nate da altre cause. 

Queste azioni non erano dapprima — e non avrebbero dovuto essere ra¬ 
zionalmente — che le azioni competenti al derubato come proprietario o con¬ 
traente, e non come derubato, e dirette contro il ladro, non come ladro, ma 
come terzo detentore o come contraente: azione di rivendicazione, azione ad 
exhibendum, più tardi interdetto ulrubi, più tardi ancora, dopo il riconosci¬ 
mento dei contralti reali di buona fede, azioni di deposito, di commodato, ecc. 
contro il depositario od il commodatario che aveva violato il suo contratto 
con l’atto costituente il furto. 

Se non che, movendo appunto dall’idea latta sorgere dalle azioni reiperso- 
cutorie, per la quale Vaclio furti era puramente penale ed il suo prodotto 
doveva costituire per intero un lucro a favore del derubato, si giunse molto 
presto a scorgere che questi subiva un danno quando non aveva che tale 
azione soltanto, e che in ispecic i suoi interessi restavano lesi quando gli 
veniva meno la rivendicazione, sia perchè estinta per la perdita della cosa, 
sia perchè essa non passava contro gli eredi non possessori. Ed allora venne 


l)., 


He del. jiriv.. 1. pi\ Sopravvivenza alla cn~ 
. ...» . »-v » a .j YnsSfl- 


(1) Estinzione coi, I;, morto 
piti* itemi n ni in ; 
litri: 
con 
quelle 

duplice patto, 1). Ì 14, Dcp^'viT 

rubato non^sìata'eU ' am ' 10 ne * diritto recente, nei oasi ove a favore del d' 
come avviene conti lil MHnle quindi ha la funziono di azione mieta. 

profitto d, LS <"■> ». i, m m,., 6; <*, P . 421, ». 

efiatto di damnum decidali °m. 681 <,Ul fllrt0 (p ’ 421 > "• 5 )- v - nondimeno sul >e'>- 
uccide) e, Monunsen, titrafre 


tv ' !lllil '“««"wùssioue: Ih, 13, t, De conti, furi., 15. ìsossn- 

'■7 ,!; ' \‘\ C,lmul< ' nel caso .li più autori: C., 4, 8, De comi, furi., 1. Concoree 

JlJ" , “ ! " e . «m* tali elle .1 «Hninioiio il»» i«" l* r 


afrechi, p. 751, 2. 856. 2. 
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completata questa rivendicazione del proprietario derubato con l’aggiunta di 
u na azione personale, la condictio furtiva, per cui il derubato, considerato 
come creditore della cosa furtiva, può reclamarne il valore dal ladro e dai 
suoi eredi, anche se non possiedono, anche se la cosa perisce per caso for¬ 
tuito; poiché, se il debitore di un corpo certo è liberato con la perdita della 
cosa, ciò non è vero se non quando non è in mora; ed il ladro, si dice, è 
considerato in mora pel fatto stesso del furto (fur semper moram facere 
vide tu r) (1). 

Questa azione é coi principii generali in un disaccordo difficile a negarsi, 
poiché il derubato vi appare come creditore della cosa propria, e domanda 
gli sia trasferita la proprietà d’una cosa della quale il furto non gli ha im¬ 
pedito di rimaner proprietario. Essa, dice Gaio, fu ammessa in odio ai ladri 
(odio fu rum), perché i ladri potessero venir perseguiti con più rimedii, ed 
al fine di completare le azioni ordinarie (2). Essa dunque non impedisce che 
il derubato possa sempre rivendicare contro i terzi detentori se lo trova più 
utile nei riguardi dell’efficacia reale, e contro lo stesso ladro e suoi eredi se 
lo trova più utile nei riguardi della prelazione. Per converso essa non spetta 
per principio che a coloro i quali avrebbero la rivendicazione, alle cui man¬ 
chevolezze essa supplisce; non compete a tutti i derubati, ma, salvo una pic¬ 
cola estensione, ai soli proprietarii derubati (3). Ma per costoro essa sosti¬ 
tuisce perfettamente 1’ azione reale che mancherebbe in tutto od in parte, 
permettendo ch’essi ottengano dai ladri (4), malgrado qualsiasi deteriora¬ 
zione o perimento, il maggior valore che la cosa ha acquistato dopo il lurto, 
giacché, giusta il diritto comune, il credito di un corpo certo si accresce pei 
miglioramenti acquisiti dalla cosa, e, giusta le regole della mora, non dimi¬ 
nuisce per i suoi deterioramenti (n. 1). Essa, di fronte all’azione penale 
furti costituisce una nuova azione reipersecutoria, che al pari delle altre, a 


(DI)., lo, 1, De coiai, fini.. 31, 2: Condictio rei fnrtivae, quia rei habei perscoutxonan, 
h credetti quoque furia obliqui, neo tantum ai virai servila furti cui, set! et ium si decessemi, 
-0: Durare condictionem ceti rea eoi itemi) t, quia uidetur, qui primo invilo domino rem con 
Irectavcrit, semper in rcatituciida ea, quam nec debnit auferve, moram facete. , • aei 
Ul ttmpus spedanti Ulti, quo rea uniti nata plurimi fini... Semper cu ini morati) fur facete ri¬ 
ddar. 

(2) Gaio, 4 , 4 . entriamo qui nell’esame dello congetture emesse sulle sue oli 
fhui storiche. Gir. Bokker, Jktioneu, 1, p. 105. Pernice, Labio. 1, 1»• 312. ò, 1, p. -»»• 
«i-in/., 2, $ 300, n. 25. Monnnsen, Slmfrccht. p. 757-758. HiUig, p. Sio, n. 1 ed in I aui>- 
Wissowa. 

^ J). 13, 1 , Jjr oon d. furi., 1: In fu, tivù re su i domino condictio con,petit. Il testo 
bipiano, D. 13, 7, De pi,,,, ad., 22, pi, (Lenel, 002), che si invoca spezzo come 
Piova clolPcstousioiic al creditore pegiioratiaio, si riievivft originai ìamen e a « > 

0 quindi non fa elio applicare il diritto comune nll’acquironte perfiditela, elice p 
Pvietnrio. Invece l’estensione sembra fatta al creditore pignorati™, mi esclusione di 

"hi gli altri titolali di diritti reali da NeraziO che cita /natone D., I>. 

<5 che essa sia rifiutata contro i complici: U.,h. U 6. Gtr. nondimeno la 

» Mtranone fatta in D. 50, 16, De f. ò\, 53, 2 . 
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differenza delle azioni penali, si estingue con la capili* denvmUio e non con 
la morte del debitore, non è data in forma possale nel caso che l’autore del 
delino è in potestà, si estingue nel caso di pluralità di autori del delitto, so 
non con la chiamata in giudizio di uno, almeno col pagamento fatto da uno 
di essi, e finalmente non si cumula con le azioni rei persecutorie (1). 

HI Dainnum iniuria licitimi (.2). — Accanto all’ingiuria ed al furimi le 
XII Tavole punivano ancora taluni delitti, che non rientrano nel concetto di 
ingiuria perché erano delitti contro i beni, e non rientrano nel concetto di 
fotu,n perchè non implicavano nel loro autore una intenzione di lucro; ta¬ 
lune specie cioè di danni arrecali altrui nei suoi beni, e sappiamo anzi che 
leggi posteriori ne punirono degli altri ancora (3). Se non che tutte queste 
erano - disposizioni isolate, che stabilivano senza una direttiva generale delle 
ammende per gli alti nocivi pei quali sembrava più urgente introdurre il di¬ 
ritto ad una composizione legale (4). 

Un tentativo di sistematizzazione fu fatto dalla legge Aquilia, plebiscito pro¬ 


fi) Passaggio contro gli creili: p. 423, n. 1. Estinzione con la manomissione; I)-, 
h. !.. 15. Concessione in forma ili aiti'> ilo peculio (nella misura dclParricolùmento) o 
limi come aziono uossale: !)• 15. 1. De pac., 3, 12; su D. 13, 1, Do comi, furi., 4, clr. 
Savigny. Traile. 5, p. noti. Estinzione, nel caso di più autori, in seguito ad un solo 
pagamento (e forse nel diritti classico in seguito alla lite contestata contro un solo: 
cfr. Eiscle. Archìvi 77, 1891, p. -138): C. 4, 8, De rond. flirt.. 1. Esclusione del con¬ 
corso con altre azioni reipersecutovie : C., 6, 2, De furi in. 12, 1. 

"(2) Inni., 4, 3, Di lega Arjnilia; fì , 9, 2. Ad legem Ai/liliali. Cfr. A. Pernice, Zar 
Lehre ron dm Sichhe<r.'tadigiinien, 1867. Grueber, Tu: limimi Laa- of damai,e lo pro¬ 
porti/, 1886; voli Tlmr, Zar Sohiiiztng ilcs Sdindcn* in dar E ex Aquilia, 1892; Moinm- 
sen, SI ni frechi p. 825-833. [Ferrini, Rendiconti dell' Li li la lo Lombardo, XIX. 1886, 
p. 255 ss.; La legiUimazionc attiva ncll’a. legis Aquil., in Ilio. II. XII, 1891, p. 161 ss.; 
Azione ili danni, in Enciclopedia Giuridica, IV. p. 112 S s. : De Medio, Studi in onore di 
V. Scialuja, I, p. 29 ss. L.]. 

(3) D. li. I. 1, pr.: Lrx Aq lilia omnibus ìegibns, qnae aule se de damilo ini urine iocu 
lae sunti derogava, sivc XII labili «, sire alia qaar fnì'-.q'ins bgrs mine rsferre non est 
nccessr. 


(li In particolare ci Sembra impossibile ammettere elio le XII Tavole contenesse!'' 
già una deposizione generale clic punisse — sia mediante una azione de mi'ilii* * ,tl 
cieiulis, come vuole una congettura dell’ Huschke, ripresa dal Seti. I>in aoli " 
piliis, 1887 — sia sotto il nome di rnpU-ae, come pretende il Voigt, seguito dal Cuci 
Insimrions, l, 206, II. 1, — la maggior parte dei fatti repressi più tardi dui 1 » lo *' < 
quilia. Queste opinioni si fondano soltanto sopra una interpretazione, visi osa d' ( 
passi di lesto, v. Su ir Un, e v. Rn pili un. i] primo testo, invocato solamente da 

prima opinione ed abbandonato dalla seconda, prova unicamente olio la parola sin o> 
esis«?.\,i nelle XII Tavole nel senso di dammun anfvìto, prncntalo (cfr. XII Tav. ; • • 
i l secondo, invocato da ambedue le opinioni, non prova neppure die la '-‘c, 
u tenesse la parola ignota e poco verisimilo (cfr. Pernice, p. 1 ss.) di rupili»*; P°» 
dJJ, 1 gl ‘ a ’! 088ei '' r ato elio il passo di Pesto: RupUias XII signi fi rat ,/<7W ", 

le XII !‘ mdublnaui0,,t « una corruzione di Rapa i; XII. . e prova semplic^” 1 ? 

8 2i ,.i,„ aV ? ’ contenemmo una disposizione (d stinta da quella relativa all in g" 

’ } Ule IUl01,01i,v: ‘ la parola rapii iu 8 , us0 (li .. d , llc ril. 
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da un tribuno di nome Aquilius (1), i cui termini ci 
■P osto 1 . e cu i si ritiene spessoipoter attribuire una 


sono stati conser- 

. . e CU1 si rutene spessojpoter attribuire una data certa, quella 

vatl "^cessióne della plebe che provocò la legge Hortensia fra il '165 ed il 
della s flrer nostro si può soltanto dire che va posto fra la legge 

Ielle XU Tavole ed il principio del VII sec„ probabilmente piu verso la se¬ 
conda che verso la prima epoca (2). 

' l 0O .„ e A quiiia istituiva contro l’autore di certi danni una azione unica, 
uale nell’epoca formulare è in duplum contro chi nega ( erescil in duplum 
adcersus inliti antem), e quindi doveva a parer nostro esercitarsi per manus 
medio all’epoca delle legis acliones, e probabilmente derivava questo ca¬ 
rattere dai termini stessi della legge il cui autore dichiarava damnas colui 
che l’avrebbe violata (3). Questa azione aveva ad oggetto 1’ ammontare del 
danno, calcolato in base al maggior valore che la cosa distrutta o deterio¬ 
rata aveva avuto sia nell’anno, sia nel mese che aveva preceduto il delitto. 
E mettendosi dal punto di vista della classificazione recente delle azioni in 
pénali, reipersecutorie e miste, Gaio e Giustiniano dicono che essa è ad un 
tempo’penale e reipersecutoria, Gaio perchè in caso di infitiatio fa ottenere, 
oltre il risarcimento del danno, il doppio, Giustiniano non solo per questa 
ragione, ma perchè fa ottenere la differenza tra il valore della cosa al mo¬ 
mento del delitto (guanti interest) ed il maggior valore ch’essa aveva in un 
certo periodo (quantiplurimi) (4). Ma, salvo in quanto concerne il concorso 
con le azioni reipersecutorie, essa è retta sotto tutti i riguardi dalle regole 
tipiche delle azioni penali: in caso di più autori è data cumulativamente 
contro tutti; nel caso che l’autore è alieni iuris è data in foi ma nossa e, non 


(1) /;., h. 1. l: tpnu- /e* A quii ut plrbhciltm <»i, cttm rum duttili"* Mbit,ut* W'bt* 

ti plebe ronavcril. . J . , 

(2) Gaio. D., h. !.. 2. 1. Ulpiano, !>•. h. L, 27, 5. Cfr. la reshtuz.oho in Bui.w. 1,- 

1». 15-45. Si ammetto abbastanza, ordinariamente, movendo da Ha parafrasi -, 

•1. S. 15, c da uno scolio dei Basilici. 60, 3. 1. che la ricollegano aìla ***»aoneddta 
plelie. clip In legge «lati dalla sola secessione conosciuta dall’autore de . 1 
quella dopo cui fu votata la legge Hortensia, cioè da un anno c n sta *'*’ 
il 4«8 (p. -IS). Ma il ricollegamento che questi passi fanno della legge -• q ___ 

secessione della plebe, con la quale essa non lui alcun ìappm‘ ° 1,1 11 ’ . y, 

sinm derivare Rempliceineute da una combinazione latta del a < 11 n ® ' 0 bbli- 

gatorii a datare dalla legge Hortensia. o di quella di />-, «■ , ha 

quale b, nostra logge è un plebiscito. _ A parer ^ „«ta S§«to, 

1 mi-.iu-o o olle la sta fra il principio ilei 8e0 v 0 c [ le 

27, 22, c la, legge delle XII Tavole, della qmi.c surrogò le ego.e * che 
8tn l'iù probabilmente vei-so i tempi ili Bruto elio non veiso i ' . ’j 

cobwe pd latto che nell’intervallo altro leggi erano venute a completare la l. M « 

ceni viralo. . , 

non ^ r ° 8tvor S 10 iu ^guito come la pena del doPP * 1 * * * 5 *‘ ^*,,énn ' « /i ita inieotìo. 

>a procedura formulare la pena uguale olio muW'revn, ^ _ 

5 '"‘•“dui della leggo sono riferiti da Gaio, D., I>. >, 3. p d ' 1 Ul l ,mn °’ ' " " ~ 

'4) Gaio, -1. })..Giustiniano, Inst., 4, 6. He (tei-, IH» f'- 
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si estingue con la capiti* deminutio ; e finalmente si estingue con l a m0 rt e . 
del debitore, salvo l’attenuazione del diritto imperiale che ammette si possano, 
perseguire gli eredi nella misura del loro arricchimento (1). 

Nel riguardo dei fatti che punisce, questa legge costituisce evidentemente 
un tentativo di generalizzazione in confronto al diritto anteriore che essa 
abroga) ma è ancora ben lontana dall essere una norma generale quale sa¬ 
rebbe quella che ad es. obblighi a risarcire qualsiasi danno arrecato altrui. 
Essa procede tuttavia per decisioni concrete, contemplando in tre capitoli 
principali (2) i danni che le sembrarono esigere più urgentemente la sua re¬ 
pressione: in primo luogo la morte degli schiavi o degli ammalia r/uae pe- 
eudum numero sunt, che vuole siano stimati in base al maggior valore da 
essi acquistalo nell’ anno antecedente al delitto (3) ; in secondo luogo un 
danno di natura affatto differente, il torto cioè cagionato ad un creditore 
principale dal creditore accessorio (adsliptUalor) che ha l'atto rimessione del 
debito a danno del primo (4); e finalmente il ferimento degli schiavi ed ani¬ 
mali contemplati nel primo capitolo e la distruzione o deteriorazione di tutte 
le altre cose corporali, sotto pena di una ammenda calcolata sul maggior 
valore nel mese che ha preceduto il delitto (5). Inoltre restringendosi al 
primo ed al terzo capitolo, non basta, perchè essi siano applicabili, 1’ esi¬ 
stenza delle condizioni generali dei delitti (6) ; e non basta nemmeno che il 


/;.. li. !.. ii. 


(1) Nossalita: Gain, 4, 76. Cumulo nel caso ili più autori: 
salcio contro gli creili solo nella misura delPnrriodiimciito : lì., li. I., 23. *: dv 
Just,, U, i. } 9 . 

(2) Gfr. circa un altra disposizione clic inllij^eva una ainiiiciula a olii avesse dall 
neggiulo una cosa dello Stato. Ciò,., limi.. 8|. 131, e Molinoseli, tir. inibì.. 1. 1 ». 210 
n. 2: in senso divèrso Pernice, 103. 

(3) Gaio, n., h. 2. 1. imi., /,. c». 

(I) Gaio, 3, 215; egli, 3, 216, dice che la sola utilità di <|iicst:i azione, in controlli! 
a quella ili mandato da cui è già tenuto VuilHlipiiliilor, consisto nella pena del doppi» 

ond egli e colpito io caso di infili,ilio; se ciò è vero imi tempo di Gaio, non evi 

\ero indubbiamente per quello della redazione della liornv. il cui intervento è ap 
punto ima prova die all’epoca sua Vu,hlip u l„i, ir cr7 ancora tenuto dall’azioa* 
di mandato e clic come in parécchi altri casi, anche .pii si organizzò dal punto d 

<1,k ‘ 8a cho 110,1 ‘‘«isteva ancora dal punto di vista contrattuale, b 
potieòbe piuttosto trovar singolare clic la leggo si sia occupata del solo caso -li 

ad f*« ' m 1T ' . <k . ( l Ue ^° legamento. Ciò però può spiegarsi in più 


,, , , ,.»“ v **” ‘ iMgumentu. lui però può spiegarsi m i“>* ,n " ( * 1 

del 1L Ch \ V(, : Mi P >lIator il quale si appropriasse il denaro ricevuto percoliti 
allWn “,. P " no,pal16 vonimettereljb,; „„ /„,•/««,, ovvero sopratntto osservando di' 
esti.Lorc Pohl ISSLt T''" 1 ” l ,a « amonto ««'• '"‘stava tòrse senza acci],Uh»"' ! 


estinguere Pcumligazione. 

gUlpianP, A./., 27, 5. ig*,., à. 13 _ 15 . 

^^^orre. come in qualsiasi delitto, cho Patto sia un atto positivo, « 1,0,1 " 

Le «l'Parenti eccezioni si rilòriscono a creder »^ 


uni 


cusi in cui in .... i- . eccezioni si ineriscono a creoc. 

dopo aver aweso^dolT* 1 *' n * ol, ^ a n<1 ““ “(to positivo anteriore (individuo ^ 
ciao l) i, t 9 - | ,<K ,° sn NU0; ,ia lasciato dio si appièudesso ni camp 0 ‘ 1 

- "■ '•> 2r, 9). Inoltre occorre vi sia colpa, che ,,„i è considerata rlgP** 
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• fo dato in un modo qualsiasi. Occorre che esso, come si dice, 
fanno sin »v/ 

stato cagionato corpore et corpori, cioè: l.° che il danno sia derivato da 
Sia atto materiale dell’agente, che ad es. questi abbia ucciso e non occasio¬ 
no' soltanto la morte, che abbia colpito l’animale e non solamente fatto del 
11 „ farlo saltare in un precipizio; 2.° che il danno affetti la cosa e 

rumore p» 1 ..... , , 

che rechi soltanto pregiudizio al suo padrone, come accade quando si 
"i e „ a un0 schiavo o s’ apre la gabbia di un uccello per farlo fuggire (1). 
Finalmente l’azione non nasce se non quando il danno è cagionato al pro¬ 
prietario: la legge non tutela contro i danni ch’essa contempla se non il 

proprietario (2). 

Il diritto posteriore intervenne per ampliare questo sistema angusto, cosi 
per riguardo alla qualificazione del fatto, come per riguardo alla determi¬ 
nazione del titolare dell’azione. — Sotto il primo punto di vista il pretore 
diede 1’ azione, fuori del campo che le è proprio, come azione utile, anche 
quando il danno non sia stato cagionato corpore , e concesse ugualmente, 
quando il danno non sia stato cagionato eorporì, una azione, che si dubita 
soltanto se sia ancora una azione utile della legge Aquilia (al quanti plurimi, 
e al doppio adoersus inflitianlem) oppure un’azione indipendente per risar¬ 
cimento del danno (3). — Nei riguardi del titolare dell’azione, la dottrina ed 
il pretore giunsero pure ad applicare la vecchia azione, accordata esclusi¬ 
vamente al proprietario, e quindi rifiutata ai titolari di diritti reali che hanno 
la condictio furtiva o Vocilo /urti, ai possessori e detentori che hanno solo 
quest’ultimo, ai semplici creditori che non hanno nè l’una nè l’altra. Quanto 
ai peregrini, abbiamo già veduto che l’aedo furti e l’azione della legge Aqui¬ 
lia furono a loro estese dal pretore mediante la finzione del diritto di citta¬ 
dinanza (p. 367, n. 2). I titolari di diritti reali, i possessori, e taluni deten¬ 
tori furono anch’essi protetti con una o con un’altra forinola (4). Finalmente 
si giunse a tutelare gli stessi semplici creditori, paralizzando l’aedo legis 
Aquiline del proprietario col conceder loro una azione di dolo, che fa ad essi 


m « u ‘« • k. 44 : J„ lego Aquilia et Ivrmima culpa verni), sen a» <P> alc l ,oro nou 

v ’ f ' delitto (Gaio, 3, 211: Impunita* vii qui sino culpa d dal» mal» rami quodam damnum 
commini/; ofr. Ulpinno, />., li. I., 5, 2). 
d) /«•/., A. / . 16. 

^'1 !'•' !>• 11. 0: Adi» ero compvlil hoc cui domino: efr. Il- 9. 

Q) 11 tosto dolio IumI., h. /., 16, contrappone positivamente l’uno all’altro i c.u>o 
” danno non cagionato cornare, nel quale dà un’azione utile, e 1 altio in <ui, non 
èssendo il danno cagionato nè corpurr nè corpuri, citili non mifficit ncque duci a mqm 
Aquilia, si ammise un*«c/m in faduw. Ma dall’altro lato Pesame dei coiumen- 
rtl 11 a h editto, noi quali questo caso non seni’ va separato dal pi oc eden te, >- as.a 


—^unu qiittsro c:i»iv iiun m?iii 

•avorov-o'o a tale, distinzione. Cfr. Lanci. Ed., 1, r- 232-233. . 

«) Possessore di buona fede: 1)., li. !.. 11 . 8: 17. - Usufn.ttuano. nsiuino: Ih, 
°7 Creditore pegn ora tizio : ]).. li. 17. Forse il combittoie . .. <• •> 

è ' ’ Mil >""1 il coinmodatario: li., li. /., 11. 9. Gfr. Pernice. 1». -<* ss - ’’ c IU 

'■ unclie nna azione utile all’uomo libero ferito: T>- >>• 13 !"'• 
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ottenere il risarcimento del danno (1). Il risultato definitivo dunque è C h e 
una azione per risarcimento è data a quasi tutu coloro che hanno patito un 
danno; se non che questo risultato non si raggiungo mediante una azione 
unica e diretta, ma con rimedii diversi ed indiretti ; ciò perchè esso non si 
ottenne d'un tratto con una legge complessiva, ma successivamente od a 
mezzo di espedienti diversi. 

IV. Danneggiamento e furto con violenza (2). — Abbiamo veduto già 
l’editto pretorio intervenire per completare o rafforzare le disposizioni del 
diritto civile in tema di ingiuria, di furto e di delitto Aquiliano. L’editto 
emanato nel 678 dal pretore peregrino M. Terentius Lucullus (3), pei danni 
e le sottrazioni commesse da masnadieri non è in fondo altro che una di 
queste estensioni (4). Esso creò una azione al quadruplo durante un anno 
utile, e dopo questo in simplum, cosi pel caso di rapina , cioè eli furto ac¬ 
compagnato da violenza, ove l’azione, che è infamante (5), è dotta actio 
bonorum vi raptonm (6), come pel caso di danni dati da uomini in bande 
o in armi (7). L’aedo honorum vi raplorum era probabilmente considerata 
nell’epoca classica dall’opinione dominante (8) come puramente penale : ma 
Giustiniano decise la si dovesse ritenere mista (fi). 


(1) D., 4, 3., De il. ih., 18, 5. Inoltre, in caso di azione di Intona lede, il creditore 
giusto i principii generali Ini diritto di domandare al debitore liberato per la per¬ 
dita della cosa, le azioni nate dal delitto elio ha prodotto ([iiesta perdila; <|ni l’astone 
Aquiliaua (D., 19, 1. De A. E. I'.. 13. 12). 

(2) Inxt.. 4, 2, Fi honorum raplorum. IJ., 47, 8 . Vi honorum raplorum cl ile turliii. 

CCr. Keller. Semestri» ad Ciecronem, 1 . 1842, p 542-694: Lenel. Ed.. 2. p. 123-129; 

Moimnsenn, Slrafrcelil, p. (>54-655. 660-661; Karlowa, 2, p. 1337-1313. 

(3) Cicerone, in Pro Tullio (pronunziata nel 682 o 683), 4 , 8 . dico olio l’azione era 

stata creata di recente (pandi lisce anni*) da M. Lucullus (M. Terentius Varrò Ln- 

cullus Lieìnianus, cos. 681); ed Ascouio, in or. log. catid., p. 75 , ci apprende clw 
Al. Lnoiillo fu pretore peregrino sei anni prima della censura del 084, dunque nel 678. 
Cfr. nondimeno Manrenbreelicr, .S allunai liisloriaruni reliqniac, I, 1891, p. 77. clic f» 
risalire la pretura peregrina di lui al 677. 

(4) li questa almeno l’interpretazione data dalla dottrina all’editto, elio pare si» 
stato immediatamente diretto contro le bande elio saccheggiavano l'Italia ni t« m l'° 
di Lucullo. Gli-. Cicerone, Pro Tuli,, 4 , 8 , e Ulpiano, Ih, li. !.. 2. 40. 

(5) Gaio, 4, 182. 1 ’ ' 

(6) Le Itisi., h. t., non parlano cho di questa soltanto Salvo la violenza, le condizioni del 
debito sono le medesime di quelle del furi uni (Ih, li. I., 2, 23= limi., li. h, 2, 

(i) A questo seconda azione si riferisce l’orazione di Cicerone, Pto Tip 0 ' 
omiusen Shafrichi, p. 660-6fd, ritien» anzi die. l’editto di Lucullo avesse >" m 
< * a,nui ’ 0 8 ’ a sta, ° esteso soltanto dopo al furto a causa dell 1 " 1 !’ 
i i a piatila elio vi sarebbe stata a separare gli atti di distruzione o di sotti »* 1 
co uniessi dallo medesime bande di malfattori. . . 

vonnn *. 0 ' ,(lnl tantum perni<f h .,iur .. xtomidinn qnonnniam opinion* in 37 

aunnono Gm,lo "' vitz ' giudi alligatori<chrr Iterit gcsohiifle, l887 ’ P 9 2 1, 

P dal modo no ° eiil a,lc 9 ,il la do trina ili Ulpiano, argomentando da D- '•■ ’ ~'n. 

( 9 ) limi ) " cule j’ 1 inulte assieme,-ibi timi niente Vadio vi honorum raplorum el’«° ' n 

tripli sit. - AÌl-f n ( T t' 6 * * 9 ’ ,k aC " l9): l " 7 0 '«est il reipcrxroulio, " uft i e 

Utì ra azione nn ale al quadrupli si può comparare l’afcioi 
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etus (1) — È un delitto pretorio represso con una azione in factum, 

■' i metus causa, aneli’ essa data al quadruplo durante un anno 
utde Tdopo questo in simplum 

’ • nenie le minacce con le quali si tosse determinata una persona a 
* n ■ re un atto erano assolutamente impunite. Gli atti determinati da ti- 
^^P'che son più importanti in pratica, gli atti giuridici, come alienazioni, 
diluizione di obbligazioni, estinzione di obbligazioni, erano può dirsi resi 
C ° * * 3 4 S difficili dagli antichi modi necessarii a compierli che esigevano di diritto 
P'esso la presenza del magistrato (in iure cessio) o di testimoni (mancipazione, 
nSw» pagamento per aes et libram), e sempre in pratica, nell’ interesse 
della prova” presupponevano la presenza di testimoni. Inoltre, anzi in Prin¬ 
cipal modo, l’antico diritto, cos'i per gli atti giuridici come per gli atti ma¬ 
teriali, vedeva una sufficiente garanzia nella repressione che avrebbe seguito 
l’impiègo di minacce : non trovava quindi necessario creare regole speciali 
per venire in aiuto di chi avesse ceduto a tali minacce. 

Ma più tardi le idee mutarono, e si ritenne delitto il determinare una per¬ 
sona ad un atto giuridico o materiale che non volesse compiere, col minac¬ 
ciarla di un male riguardante la vita, la persona, la libertà sua o dei suoi 
figli i2), ed allora, forse sotto l’influenza delle estorsioni delle creature di 
Sulla (3), si fece delle minacce un delitto : e come Lucullo aveva creato il 
delitto di rapina creando l’azione vi bonorum raptorum, cosi un pretore an¬ 
teriore alla fine del VII sec., forse antecedente a Lucullo, il pretore Octavius, 
creò il delitto di metus creando l’azione quod metus causa (4), accanto a a 


al doppio data dall’editto in caso di attrazione in una calasti ole. un im endio, un 
naufragio (I)., .17, 9. Do inalidir', mimi, n«nfragia nave rate txpugnata, '• ,en ’ ‘ 

2, p. 130). La maggior parte di questi fatti inoltre nel'.’Impero diinno peral ro n g 

ad ima repressione rxira ordinai’. , y , 

(1) D., 1 , 2, Quoti Miliiit amiti i/aitum rril. Cl'r. Scblicmanu, Dii jC 1 e 1 " / 

1861. Scblossmaim, Zar Lrhre vom Zwavgc, 1874. Gradennitz, ^ ^ f1 

sc/irr Hi diligaseliìifte, 1887, p. 9-64. Knrlowa, R. R. 0., 2, p. 

(2) Male riguardante la persona od i suoi; 

L E, 9. pr. Male serio; li. I., 6. 


h. t. 3, 1; 4; 5. Malo presente: D., 

■ pr. Male serio: JK, h. t., 6. .... ...... 

(3) Cfr. Cicerone, Ad Q. fr. t 1, 1, 7, 21: Cogihantur Su Unni Iwiwnc* g P 

A meli oi almi ninnili riddar. , . r„ jr #rr 

(4) L’aziono è citata, sotto il nome di fommla Octuvana, i a ’. ceS30 re dì 

2. 3, 75. 152, corno quella olio venne domandata in Sicilia ne 

^eire, clic l’aveva inserita l’anno preci dente a Roma nel suo editto ur . v ^ 

f' 0(l l'c t vini uni melimi al» tu li*»' t, guani formulimi Ootnvianam 

"I umiliai il, provincia). L’azione dunque fi. creata pinna del WHJ un » 
tfllc di nome Octavius. È assai probabile, senza però esser sicuro ,o• i-■ 1 ■ ’ ; Q 

essa derivi ,i„__ «tati nretori al piò tardi l uno, wi. ve 
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quale troviamo anche una eccezione Vtìxceptti metus che esime dall’eseg U j re 
-li atti giuridici determinati dal timore, ed una restituiti in integrarli per 
farli dichiarare non avvenuti, azione che però a creder nostro è il pia an _ 
r tico dei tre rimedii (1). 


un’epoca in cui razione esisteva già «la gran tempo (Gir. <. I. !... L J , p. ITO). p 01 .,a tro 
il manoscritto fon da me u tale {Mtdieens) ha Cu. e la questione nioriterebbo «li essor u 
riesaminata. 

(1) Una dottrina, propugnata dal Saviguy, Tiniiu, 7, p. 117, u. il, <• elio si estende 
.a tatti i oasi nei «inali uno stesso latto «là lunga a. un tempo ad una azione pretoria 
• e ad una in integrimi rcHUntio, sostiene, qui come altrove, clic la reniìtulio in integrnm 
nella sua qualità «li rimedio meno perfetto, dipendente dall' arbitrio del magi- 
strato, inapplicabile agli atti materiali, sia stato il rimedio più antico, e si ag¬ 
giunge talora che l'eeeeziniie, al più tardi, deve essere stata contemporanea dell’a- 
zioue, in virtù del principio generalo che l’esistenza «li una azione dirotta a recla¬ 
mare implica a fortiori quella di tuia eccezione diretta a non eseguire. Se non che: 
l.o Quest’ultima i«len non è che una concezione astratta del diritto evoluto: essa non 
ha aleuti valore storico, perchè noi conosciamo dei rapporti in cui l’azione ha pre¬ 
ceduto l’eccezioni*, in cui ad es. l’azione data dal tempo delle legi* actioncn o l’ceee- 
,zinne «la «piallo della procedura formulari* (p. 213, n. 3). Nel caso nostro l’azione «■ l’ec- 
cezione datano ambedue «lai tempo «Iella procedura formulare. Ma ci pare dio il Gru- 
dentritz, i>. 37 ss., abbiti dimostrato clic l’aziono lui esistito prima «leireocozione. Si 
possono cioè cogliere nei lesti vestigi «li itleo elle non hanno potuto formarsi se noi: 
perone l’azione cominciò con l’esistere «la sola; come sarebbe, nel caso che il conve¬ 
nuto ritinti di rimettere il debito ottenuto eon le sue minaccio, hi lissazioue del danno 
da quadruplicarsi nella condanna ull’ammontaro nominalo «lei eredito, stima elio era 
esatta sinché non si aveva un mezzo per non eseguire l’obbliguzione, ma cessò «li 
■esser tale «la «piando si ebbe l’eccezione per respingere la domanda «li adempimento 
e non lui potuto perciò entrare in uso se non in un tempo, nel «piale, non esistendo 
ancora l’eccezione, il proniittoute era realmente impoverito ilell’iiiuiuontare della sua 
priiiuessa; così pure nei riguardi del cumulo dei «lue rimedii, la con troverai» agita¬ 
tasi non sul punto se si possa ancora chiedere il triplo dopo aver opposta l’eccezione, 
(•ome si sarebbe logicamente det.ro se t’cecezione fosse sempre stata lì a dispensare 
a I eseguire, ma sul punto se, intentata una volt» l’azione al quadruplo, il mezzo 
che si è venuto ad aggiunger dopo, l’eecezione possa essere paralizzata «la una re- 
phiat (Uipinno, D , U, 9 = Lenel, 378). — 2.« Quanto alla in integravi miimtio, 
la dottrina per cui «*ssa sarchia* ovunque più antica dell’azione c anch’ess» una idea 
preconiettn chi non resiste di Ironie ni fatti, imi «piali la in integrimi reatitutio api' 11 
lisce al contrario piuttosto come un rafforzamento dell’azione. Nella materia 
colare poi «lidia metut, l’anteriorità dall’azione alla resi Un Ho è sino ad un corto segno 
gu «limostrata dagli argomenti da noi addotti a favore della sua anteriorità rispetto 

- ■ i in 
li in 

olio 


ìlPpeeT t, dag . " rg0, " l ‘ ,lti da " oi a<ffi»tti a favore della sua anteriorità rispetti 
se , -IT ^ * • ad<M ' mata riai testi legali che presentano l'azione in rem « ,:ltl ‘'! 
guae vi '\, ,e f' t " lio colm ‘ un’aggiunta al sistema: Gordiano, C., 2, 19 i^O), De ^ 
—i 3 *.. 0i ( l ,lll1n ptocttit in wm quoque, (lari aotionem; dai testi di Cie^voue cl 


un rimi a ,i„n / , . nari aononein; (lai resn ui -„ . ^ 

S m * certamente l’azione, v. la panda U**** 


il f 1,rin, ° miro la melar. E finalmente alti-ethuito « 

c«m uua^oninio ^ \™ U8tai>08Ì * ÌOUe della rcntUnlio in integrimi all’azione, •> 
l’indù, a JuHe iT 432 ' *• 3 > che ci <> « P« renderla puramente 
•opinione eia* , Uoazioue t,eU « condiclìo lece per V aolio furti, o dicendo con 1111 

Jul e «* perinettemloglMu Zsu'Z “’J • Vr ° tezÌ0Uti l liù completa al titolare 

b «aso «U alienazione determinata dal timore, di 
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, '„ n « nuoci metus causa fu creata dapprima contro gli autori delle mi- 
contro i quali era concessa al quadruplo del danno cagionato, poi 
^estésa contro i terzi che senza avervi cooperato ne hanno tratto van- 
^lo ^ ; contro costoro essa è data al quadruplo dell’arricchimento loro. 
Se°non che l’apparente rigore di questa pena del quadruplo è molto mitigato 
dal carattere arbitrario dell’aedo quocl metus causa; non si passa cioè alla 
condanna al quadruplo se non nel caso che il convenuto non fornisca all’at¬ 
tore la soddisfazione stabilita dall’arbitrio del giudice, e quindi la detta pena 
non è esagerata nè riguardo agli autori delle minacce, nè riguardo ai terzi 
•medesimi che ne han tratto vantaggio, i quali, se da principio non avevano 
preso parte al delitto, se ne sono nondimeno resi complici in seguito ne¬ 
gando di restituire l’arricchimento che loro ha procurato (2). 

Il carattere arbitrario della formula dell’azione quocl melus causa, pel quale 
l’esercizio dell’azione conduce in pratica al risultato di risolvere l’atto giu¬ 
ridico viziato da metus, alla restituzione cioè della proprietà alienata per 
timore, alla rimessione del debito contratto per timore, alla ricostituzione 
■dell’obbligazione estinta sotto la pressione del timore; la funzione dell 'exceptio 
■melus, per la quale si potrà, senza intentare l’azione, respingere l’azione 
personale o reale derivante dal contratto o dall’alienazione viziati, e final¬ 
mente la funzione della reslilulio in integrum , a mezzo della quale si potrà 
far considerare come non avvenuto l’atto ed intentare la propria azione per¬ 
sonale quasi non si fosse rinunziato al credito, o l’azione reale quasi non si 
fosse alienata la proprietà (3), hanno oscurato, in materia di atti giuridici, 


vimini mi detentori' insolventi', in luogo di una aziono personale, soggetta a concorso, 
una aziono reale, rescissa alirnalioite., munita del diritto di preferenza (v. so questi 
vantaggi lirinz, 1, p. US2), quanto si intenderebbe male uno sviluppo che avrebbe 
condotto da una in inlnjrum re-siitutio aH’nziouo al quadruplo, sopracatto ad una’ a- 
zione al quadruplo die è arbitraria e quindi inetto questa perni a discrezione del de¬ 
bitore. Logica meli te la restituito non avrebbe potuto condurre che a non riconoscere 
l’atto viziato di violenza, a dure senza il preliminare, supertluo dell ’in integrati resti- 
111r, o , direttameliU: l’azione reale. — Del resto Veeceziono o la in integrimi restiiutw 
semiira siano stato aggiunto abbastanza di buon’ora all’azione; poiché 1 eccezione 
‘conosciuta da Labeonc, J)., li. I. U, 9, « la restituito doveva esistere nel 695 giusta 
Cicerone, Pro Flocco, 21. 49. . _. 

(1) Questa successiva introduzione risulta dal linguaggio dei due testi di teeroue 
«‘i •’* 1'. 429, n. 3 e 4, ove l'azione è data soltanto oontro colui olio si dice abstu- 
isst. Si potrebbe supporre elio 1‘estensione sia stati fatta dall'editto relativo a a 
uiitgrum retti!utio, d’onde passò all’azione e.d all’eccezione. Clr. le tracce it o con 
' * 1 ovoraie relative alla sua estrusione ai terzi che hanno tratto protitto in nona eie 
■dall’atto viziato di metus, in JX, li. t. 9, 8; 14, 3; 14. 5. . ,. 

!) > h- L, 14, 3: 2Teo cuiqnum iniqnum videtur ex alieno faolo alium tu qitaou 
non slatini quadrupli est aclio sod si rcs non resliluatur. 

) Questa reslilulio in integrum era promessa nell’album del pretine con un 
S"**’’ 11 H«rt. ». distato dall’elliÈtu eh. Incedeva la formula itoli™» 

*'T <Wm ’ 0 ^cova. avendo probabilmente in mira a un tempo la rwlifit o .ex 
: Qnod melus causa gestitili erti, rallini non habebo ( Db- t.. 1. 0 li ’ 
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,, fisionomia del delitto di metus, ed hanno dato ai rimedii che ne d eri , 
«.Lnetto di un sistema dimezzi procedurali destinati a permettere la 
rescissione di un atto giuridico viziato, o attendendo, se cosi preferisce l a 
vhfima di esser convenuta e facendo valere la causa di rescissione in via 
di eccezione, ovvero prendendo la precedenza e facendola valere con l’eser¬ 
cizio dell’azione o col domandare al magistrato la restituito in integrum. 
Non è impossibile trovare decisioni ammesse dalla dottrina ai tempi dell'Im¬ 
pero che si ricollegano a questo punto di vista: cosi ad es. quella per cui 
in caso di più obbligati il pagamento fatto da uno di essi al creditore libera 
gli altri (1), come nella condictìo furtiva , e contrai iamente alla regola, 
non solo dell’ adio furti, ma anche dell’aedo legis Aquiline. Ma nondimeno 
l’azione venne creata come azione penale in senso lato, come azione da de¬ 
litto, e ne ha sempre conservato dei tratti caratteristici : infatti essa è nos- 
sale; non è data che durante un anno utile dopo il quale ù surrogata da 
una azione in factum concepita in sirnplum ; non passa contro gli eredi, 
salvo, dopo l’innovazione fatta a principio dell’Impero nella misura dell’ar¬ 
ricchimento (2) ; e può darsi anzi che prima di Giustiniano sia stata con¬ 
siderata come mia azione puramente penale in senso stretto che non impe¬ 
disce a chi l’ha intentata di domandare il risarcimento per altra via, il che 
la metterebbe con la restitulio in integrimi e con l’eccezione nello stesso 
rapporto in cui sta l’azione furti con la rivendicazione c con la eondictio 
furtiva (3). 


1, p. 127 ss.), 15 dubbio ili elio misura essa fosse ammessa aconito alPeccezioiie, e, 
per la dottrina clic escludeva questo cumulo, accanto all’azione. Pomponio, !>•, k. /•» 
9, 3. l’amiuetteva solo quando l’eccezione non l'osso sulliciento. Ma Ulpiano. IK,h.h., 
9, <1, dice: Volenti anlein dal,ir et in rem odio et in perno no ni rendono onrplilti l'ione et 
alia lileratione. Se non die si è fatta quistione: 1.» se la scelta sia rimasta sempre 
così completa; 2.® se in tutti i casi in cui è data un’azione reale, essa derivi da una 
rettitutio in iniegrum. Sul secondo punto lo Sobillili c l’Applebm sostengono clic si 
tratta (D., li. t., 9,4. 6. c C., 2. 19 (20), De Ilio quae vi. 3) di una azione Piibliciana, 
ma pel secondo testo ciò non è dimostrato, e pel primo è press'a poco certo il * l 2 '<m 
trario; efr. Erman, Z. $. ,SL, 13. 1892, p. 198-201. Quanto al primo punto. s | ò . 
véro voluto sostenere, sia elle la in integrimi retti tulio sia stala resa inutile dall a zi ^ 
gitoti vicino cauta, sia che essa non fosse ammessa elle in certi casi, conio s»rob b ® r ’ 
secondo Schlossinami, l’àooettnzicme ed il ripudio d’uua eredità determinati la J 
more. Ma in realta i testi ne parlano in materia di alienazione, «li estinzione 
obbligazioni (/>., h. t., 0, 4), d’accettazione o di ripudio d’eredità {!>-, lé > ’ j 
e forse di giiulizt (Pro Fiacco, 21, 49), senza limitazione alcuna a questo sole ip° 

(1) Ulpiano, 1)., /,. t. f 14, 15 . 

(2) Nossalità: D., h.t pj, l. — Attualità: C., 2, 19 (20), De hit eputevi, 4. 

nuesibilità limitata all’arriecliiinento: 1 )., li. I., ili, 2 ; 20 . > (< 

( ) Labeone ammetteva certamente il cumulo dell'eccezione e dell’azione t •> 

, J) e quindi doveva logicamente ammettere pure il cumulo iloU’azione ‘ <u .,, \\ 
va tegrurn retlitulio. Tale dottrina invece era combattuta da Giuliano (!>., /u< ; funaio 
k . 1 ‘“ Beuta sicuo ">« rifiutata anche da Ulpiano, D.. k. toc. ci/., l ,eU 
eccezione, e D., It. 9) fi, pel cumulo con la restii,dio. E si ò abituati » 
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VI. Dolo (flolue malli») (1). — Il dolo, 1’ impiego cioè di manovre frati- 
dolenti per determinare alcuno a far qualche cosa (2), era impunito nel¬ 
l’antico diritto romano per ragioni ancor migliori che per la meius. Negli 
atti giuridici il cittadino poteva essere messo in guardia contro di esso dagli 
avvisi delle persone, la cui presenza era di diritto richiesta per la validità 
di taluni di tali atti, e di fatto era necessaria per la prova di tutti. Inoltre 
poi, ed in via principale, si trotti d’atti giuridici o di atti materiali, la co¬ 
scienza primitiva non era probabilmente impressionata dagli atti dolosi al 
pari della nostra ; più che una slealtà disonorante, essa vi vedeva un tiro 
ingegnoso, e trovava che l’ingannato non doveva prendersela che con sè 
stesso di non essere stato più accorto. 

Ma più tardi, quando la coscienza popolare si fu fatta più delicata, quando 
gli atti giuridici divennero meno pubblici e più frequenti, il dolo fu eretto a 
delitto come la meius, col creare contro il suo autore un’azione pretoria in 
/aduni, l’azione de dolo la quale in seguito fu anch’essa completala con una 
eccezione e con una in integrimi reslitulio. L’azione fu probabilmente creata 
nel (588 da Aquilio Gallo, che fu pretore in quest’ anno. L’ eccezione venne 
introdotta poco dopo. Quanto alla rcslitutio in iniegrum, il cui campo d’ap¬ 
plicazione sembra sia rimasto sempre molto limitato, non se ne hanno tracce 
anteriori al tempo di Adriano (8). 


siderure la dottrina di Giuliano come la dottrina sicura del diritto classico. Se non 


clic il testo foiulamcntulo del Digesto die esclude il cumulo dell'azione c dell ecce¬ 
zione (/)., !.. u, 9. IO. 11 — Lenel, 378), nella parte in cui bipiano figura fautore 

di (ale esclusione, ò indubbiamente il prodotto di una interpolazione; poiché pw- 
suppone in vigore la procedura dei tempi giustinianei e non quella dei tempi di 
Ulpiano (v. in questo senso, oltre Lenel, loc. cit., Eisele, Z. ti. St., 13. 1892, p. 119)- 
ll’altro lato il Grademvitz ha scoperto un testo di Ulpiano, li., 13, 7, De jiign.act.. 
22, 1 (Lenel, 902), giusta il quale Papiuiauo, non contraddetto neppure da Ulpiano. 
considerava die il beneficio dell’azione quoti vicino causa era pel creditore pignora- 
tizio (più esattamente pel fiduciario) un puro lucro, a somiglianza della jiocntt del- 
l’acb'o furti ed a differenza del prodotto della condiolio f urtiva : giusta questo passo 
dunque egli, por fotta mento come Labeone, riguardava Vitello quoti inclito causo come 
puramente penale. Ciò induco a domandarsi seriamente da quando la dottrina, am¬ 
messa da Giuliano o dai compilatori o respinta da Papiniano, e forse da Ulpiano. 

*M>ia prevalso. Cfr. Grademvitz. p. 34 ss.; Wlassak, in Pauly-Wissowa, 1, p. 313. 
Si osservi clic in ogni caso il cumulo non graverebbe so non sa colui il qua o. con 
venuto dapprima con Voci io melilo, abbia pagato il quadruplo invece di eseguile ai 
Mitratilo. 


G) li., 4 , 2 , De dolo malo. Cfr. Pernice, Laico, 2,1, p. 200-231. 


Karlova. It¬ 


ti. b’.. 


P- 1068-1081. 

12) V. lo definizioni di Scr. Sulpicio o di Labeono in D., h. I., 1. — Agninu^i. 
'laelln di Aquilio Gallo, Cicerone, De natiér. deor., 3, 30, 74. . K 

(3) Anello qui si ò sostenuto che la in integrimi rcstitntio e la stessa cccezio * * 

'*ro preceduto l’azione. Se non elio i testi i quali riferiscono la creazione dell azio 

* dol ° provano invece appunto ebo non era stato Prec^t^ 

5)0110 ù*ti di Cicerone. De off., 3, 14, 60. De nat. deor., 3, 30, <4, i quali attuata 


-- 7 - j i 

Girard. — iltmualc elementare di diritto romano. — 2S. 




L’azione di dolo promessa dall’ editto CO è, come 1’ azione c/uod melu!j 
caula una aaione armale (2) ; e come quella è una azione arbitraria, in cui 
j] Giudice non procede alla condanna se non nel caso che il convenuto ri- 
liuti di prestare all’ attore la soddisfazione stabilita con l 'arbitratila (3). M a 
essa differisce dall’azione nascente dalla metus per tre caratteri importantis¬ 
simi : l.° È in simplunx invece di essere diretta al quadruplo : l’ammontare 
della condanna, in mancanza di esecuzione dell ’arbitralus, si limita al danno ^ 
cagionato ; il che peraltro non significa che il convenuto possa impune¬ 
mente rifiutare di eseguire 1 civbilralus , poiché da un lato la condanna è in 
tale ipotesi, qui come Altrove, determinata dall’attore con giuramento, e dal¬ 
l’altro questa condanna porta seco a carico del convenuto le decadenze rag¬ 
gruppate sotto il nome di infamia ('!). — 2.° A differenza dell’ azione quo^. 


oli,. razione di dolo (il De off. adopera ('espressione equivoca: De doli) malo formula», 
ina il De nal. deor. dice: iudieinm do itolo) fu proposta nell’editto (prolulit, protulerat, 
dicono i duo testi) da C. Aquilio Gallo, elio sappiamo fu pretore nel 688. per vero 
in qualità, di presidente della qmtvslio a in h i hi* (Ciò., Pro Ciucili., 53, 117), ma a creder 
nostro tu probabilmente incaricato della presidenza <li tale quaestio nel tempo stesso 
clic della pretura peregrina. Ora. Cicerone dice positivamente ohe prima di questa 
pretura non v’eru rimedio alcuno contro il dolo, ed in particolare non esisteva l’ec¬ 
cezione. Kgli racconta, De uff., 8, 11. 58-60, la storia di un cavaliere romano olle aveva 
comprato una casa indottovi dal dolo, e dopo aver latto o un atto di vendita ovvero 
una novazione del suo debito del prezzo, scoperse il dolo. K dice elio nonostante fu 
costretto ad eseguire, perchè Aquilio nontlttm prolnlcrttl ile itolo formula*. — l/ccce- 
zionc di dolo è in pieno esercizio al tempo di Lnbeone (v. ad. es. />., 4-1, J, Dei. 
ni. exo.j 1) e probabilmente fu introdotta poco dopo l’azione, come avvenne in terna 
•di in ehm (p. -130, n. 1). ila noi abbiamo mostrato altrove che le tracco della sua esi¬ 
stenza elle si è creduto scoprire prima di Aquilio (Plauto, Vii»/., 4, 3, 2-1 ; Cic., .1(1 All., 
•6,1,15: D., 1-1, 4, ite «re. doli, 4,38) non sono che apparenze (A*. II. J1897, ]i. 266, 
n. 2. V. oggi nello stesso senso, Pernice, Litico, 2, 1, p. 197 ss.). — Quanto alla 
integrimi rciilìlalio, lo sole, npplicuzioui pratiche elio se ne riscontrano si ril'erisooii" 
Mid atri dolosi commessi in occasione di processi (/>., 4, 1, De in ini. resi., "h li /J " 
J2, 1, De re imi., 33; cl'r. Wiiulsclieid, 1, \\ 118, n. 6) e non risalgono che al II SCI ' 
dell Impero, nel quale esse sono appoggiate a reseritti di Antonino Pio e eli Adrian"! 
nondimeno la sua presenza nell’editto all’epoca di Adriano è, a parer nostro, »V'0° r " 
tata dall’inserzione dell’tic/io doli nel titolo De in inleyruin rcslilulionibns dell’o«htt" 
Clexloi, j». 135; Lenel, /■.'</.. l. p. 130-182) ove essa non può essere stata attratta o» 
< a a mainilo oh doluti i, come ad es. l’azione a nati incili* citimi vi è stata #*«« ' 
dalla mtitulio oli melutn, 

U) D., h. 1, 1: Ferini edicti tulio, unni: q U(W ma [ 0 fuetti enne, dicvnlnr, s ' ^ 

alta iteti,, non eriI et inni» causa esse vidcbiiur [si inserisca: intra annitml 1 
•dietimi tlalio. 

(2) Le parole intra tuiimm Stórno nel J). cancellate dall’editto, perchè ^ 

•classico di un !inn^ .,+:i.. »\ .~ __ da 11,1 

^-*»» \IUU «lllll'I 1*1111 T.l T» 111 An«-u>' : _ 1* la • * • II 1» __ 

• e hent' l * r 


(2) Le parole intra lumum furono nel D. cancellate dall’editto, perchè il tur, ' ,1,l | 
I.^ko di un unno utile fu sostituito da Costantino, C'., 2, 20 (21), De dolo, 8, d* 

1 llu aini * cou fh , iii entro i quali l’azione devo essere istituita e o 11 ' 1 ' , ((( 
„• ’ ' 18 ’ P r - ; -Arbitrio indici* in bau quoque aclioitc rcstitntio coniprehct 

\ \ ri r T U f°’ muUuy Gemmilo <m»n «< re* *u. thotW 

Pal 7nÌ tt, u’ m ; 111 <»**. 1’- 85; cfr. Pernice, Meo. 2, 1. p. 201; 

‘ " *1 ìm - !>■ 41); D., II. !.. 1 . 4 („ot. seg.). 
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metus causa, clic come gii altri rimedi contro la nxctus è redatta in rem, 
cioè pud essere intentata, verificatasi la metus, non solo contro gli autori di 
essa ma anche contro coloro che ne hanno tratto profitto, l’azione de dolo, 
•come pure gli altri rimedii contro il dolo, è redatta in personam \ come quegli 
altri rimedii nou possono essere invocati, cosi essa non può intentarsi che 
contro l’autore del dolo (1). — 3.° Finalmente essa è sussidiaria: il magi¬ 
strato, il quale non la accorda se non causa cognita, non la concede cioè 
alla vittima del dolo se non quando manchi ogni altro rimedio giuridico (2), 
il che restringe enormemente la sua sfera d’applicazione. Ciò porta, ades., 
che essa non può mai essere intentata dal debitore impegnatosi sotto l’azione 
del dolo, per causa del dolo del suo contraente, perchè questo debitore ha 
l’azione del contratto pei contratti di buona lede, e l’eccezione per non ese¬ 
guire l’obbligazione pei contratti di stretto diritto ; da ciò deriva ancora che 
non potrà intentarla lo stesso creditore, a causa del dolo del suo debitore, nei 
contratti di buona fede, perchè ha l’azione del contratto ; da ciò deriva fi¬ 
nalmente che non potrà intentarla l’alienante che non ha ancora consegnata 
la cosa, nel caso di alienazione determinata dal dolo dell’acquirente, perchè 
ha l’eccezione di dolo per non eseguire. Al contrario non esiste che essa sola, 
e quindi può essere istituita, quando l’atto determinato dal dolo di una per¬ 
sona sia un atto materiale, od una rimessione civile di debito fatta a questa 
persona, o un contratto con un terzo che si deve nonostante eseguire a causa 
deH’efi'etto soltanto relativo, ovvero finalmente quando il dolo sia stato com¬ 
messo dal debitore in un contratto di stretto diritto contro il suo creditore. 

La limitazione del campo di applicazione e dell'ammontare della condanna 
di questa azione velano ancor più che per l'azione quod metus causa, il suo 
carattere di azione nascente da delitto, dandole la fisionomia di una azione 
di risarcimento, di un elemento di un sistema organizzato per la rescissione 
di atti considerati viziosi. Ed anche qui si hanno norme che derivano da 
questa idea. Non solo cioè, in caso che siano più gli autori del dolo, l’azione 
ò estinta contro tutti, quando il danno è risarcito da uno (3); ma la sua 
stessa sussidiarietà implica che non possa mai cumularsi con altre azioni 
p eipersecutorie. Ma nonostante, anche l’azione di dolo ha cominciato con 
1 essere una azione penale in senso lato, tendente ad ottenere l’ammenda di 
un delitto, ed ha sempre conservato talune caratteristiche impossibili aspie- 
f?«rsi diversamente : essa è nossale (4), è data soltanto entro un anno utile, 
( °po il quale è sostituita da una azione in factum (5); non passa contro 


j ’ìj mju ((, in. Cf ili. cXG.j tw. 

raetor ita demani lume actionem polliceli! f, si alia non sii qtto- 


ai| . | L ' es. per In differente redazione dell’eccezione di dolo e dell eccezione 

’ piano, lì., 44 ., j ) yj e ( j t e / , M- tX c.. •!. 33 . 
n - IUhl '• i ’’ L Fraetor ila demani 
/•iv • «elio non lemcre debuiI a praetore decenti. 

5 f’’ *• 17. 

(5 v .’’ *•> 4 «. vCfr. nondimeno la distinzione del Pernice, Labeo, 2, 1, p. 202 . 

•Vfclioy ! Convoli icus est, ut et in ipso qui dolo coinìiiisei'it in id quod locu- 

’ Perpetuo dando sii in factum netto. Essa è pure surrogata da un’ actio in 
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„,i eredit se non dopo la riforma compiuta all’inizio dell'Impero, e solamente 
nella misura del loro arricchimento (1). 

VII. Frane c redltornnu - L’azione Pauliana nasce da un altro delitto 

Pr \ei r (lirìtt 0 de"li ultimi secoli della Repubblica era scomparso il s i s t eina 
Ielle XII Tavole pel quale il debitore insolvente era ucciso o venduto come 
schiavo all’estero. Esso venne surrogato dalla prigionia nel carcere privato 
e sopratutto dalla esecuzione sui beni. I creditori sono mandati in possesso 
del patrimonio (missio in possessione* i) il quale, dopo talune formalità ed 
ft cane di un certo termine, è venduto in blocco al miglior offerente (venditio 
'honorum). Se non che oggetto dell'invio in possesso prima, e della vendita 
poi era il patrimonio quale si trovava al momento della rmssio. Sino a 
questo momento il debitore ne era padrone : poteva riguardo ad esso com¬ 
piere tutti gli atti che voleva, quand’anche sapesse che cosi si rendeva in¬ 
solvente o più insolvente, danneggiando in tal modo gli interessi dei suoi 
creditori antecedenti. E questo pericolo, che non era stato molto a temere 
sinché le conseguenze della insolvenza erano state la morte o la schiavitù, 
divenne assai più serio quando il debitore non tu più minacciato nella vita 
e lo fu di meno nella libertà. 

Allora intervenne il pretore por porre un limile alla libertà di frodare i 
creditori, allo stesso modo che 1’ aveva messo alla libertà di premere sulla 
altrui volontà con minacce o di determinarla col dolo, ed anche qui lece ciò 
con la creazione di una azione da delitto: egli punì la fraus credilo rum come 
aveva punito il dolo e la meius. Egli vide un delitto nell’atto col quale un 
debitore crea od aumenta scientemente la propria insolvenza, ed introdusse 
contro gli autori di questo delitto una azione corrispondente alle azioni e 
dolo e guod meius causa, l’azione Pauliana, la quale, a somiglianza del a 
zione guod meius causa ed a differenza dell’azione di dolo, finì per essere 
capace di colpire non solo i veri colpevoli, il debitore ed i suoi compiici * 1 
anche alcuni terzi che hanno tratto profitto dal delitto senza averne co” 
scenza; azione, che a somiglianza dell’azione di dolo ed a differenza 
zione quod meius causa è diretta al simplum del danno cagionato; e 
ambedue le dette azioni è arbitraria, come esse è accompagnata da un o 11 ^ 
di altri rimedii ausiliarii, non solo da una eccezione e probabilmente ( 
residuilo in integrum, ma anche da un interdetto, l’interdetto fraudato) io 


factum sin da principio (ma in tal caso probabilmente per l’intero risarcì' 11 ® ^ 
pel solo arricchimento) contro taluno persone per le quali si vuole evi .‘* r OI1 tro 
lere infamante dell’ac/ìo doli, come allorquando 6 data ai discendenti c0 ntr<> 
ascendenti, ai liberti contro i loro patroni, alle persono di bassa coni nu 
persone elevate (D., h. I., il, i). 

(1) B., h. t., 26; 28. , llU -c 

(-) I testi relativi a questi riraedii vennero fusi dai compilatori iit 

wezzu unico, specialmente nel titolo del D. sede della materia (2?-, ’ 
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Le condizioni, determinate dall’editto e sviluppate dalla dottrina, sotto 
1 ' 6 . girerà che una persona abbia commesso un delitto di fraus 

10 qua 1 r if er i scon o: l.° all’atto, che deve essere un atto che diminuisce 
‘ crecl ' io .^' o ^- lo ^y. OC corre cioè che il debitore si sia impoverito e non basta 

11 Pa bbia semplicemente omesso di arricchirsi (2). In compenso, salvo al- 
^ 16 8 eccezioni concrete (3), l’atto può essere un atto qualsiasi di diminu- 
cU "° e jj p atP imonio; e può trattarsi tanto di un aumento del passivo derivante 
ni’aver contratto un nuovo debito, quanto di una diminuzione dell' attivo 
derivante da una alienazione. Non occorre neppure che esso sia un atto po¬ 
sitivo- può essere una semplice astensione, l’omissione di esercitare una azione 


frittili m elidi forum racla turni ut resti luantur). Ed è da questo fondò, connine cl.ei 
v.'. chi autori limi tratto la loro dottrina dell’azione Pnuliaua ohe il breve art. 1U<7 
(' civ mesuppouo ancora qual suo fondamento. Ma le vario fonti dei materiali pos- 
’ , b, «arte sceverarsi con l’aiuto delle iscrizioni dei frammenti,.sopratutto di quelli 
dei comiiientani all’editto, lo quali dimostrano che i giureconsulti trattavano di quel 
mezzo unico per Giustiniano in due luoghi differenti, anzitutto nel luogo evo trova¬ 
vano l’editto, p. 439, n. 2, a parer nostro relativo all'azione (Ulpiano, libro bG , Lem , 
1450-1434) o poi al luogo ove incontravano l’interdetto (bipiano, libro <3; Lenel, 
1610-1649). ad es. anello pei testi estratti dal trattato degli interdetti di \ eirnleu», i . 
«piali naturalmente si riferivano in generale all’interdetto. Questa diversa provenienza 
«lei testi, la quale evidentemente ò di capitale importanza per lo studio del sistema 
romano, non è presa in considerazione se non accidentalmente nelle g 

po’ vecchie, fra >0 basterà citare l’articolo del von Scliey, /. R. G., 13, pa¬ 

gine 120-195. Essa è invece posta a base, con varie sfumature e differenze di interpreta¬ 
zione, di tutti i lavori recenti, fra i quali citeremo sopratutto qne t e ei * ' ’ 
225 e 268 (molto ili versi nell’eiL tedesca o nella tritilo francese), t ass ( * 

f. Sckulze, 1903, p. 1-23; Ubbelolide, in GlUek, serie dei libri -i3-14, 1, UXU, l - 
.ss.. 2. l rn, p. m ss. -, Karlowa, Jt. R. G., 2, p. 1400-1410, eSc azza, La re orni 
‘«Mi atti fraudolenti, 1902, e liuti, di II. B., 15, 1903, p. 127-103. S. noti cbelcnotizu. 
relative ai diversi rimedii contro la frodo, ed in primo luogo a azione ' ’ 

possono talora essere utilmente completati con quelle relative a ue azioni « , ’ 

^ nel io Fabiana <• Vaclio Ctrivisiana, date per.atti commessi-io tioce non c * _ 
dei creditori sul patrimònio del debitore, ina di quelli contro i pa rono su ■ 

«ione del liberto (II., 38, 5, Si quid in fraudem patroni factum sii; Iragt. 

STaVfSL è *■*— - 

... ..* « So'Xt 

1 accettazionc, nè quando ripudia un legato {!)., !'• A, b, ), . «mhubLlineute 

=** si «quieta dal momento dell’adizione di eredita, ma ì cui aequ { ^ r itto rno- 

iion sj considera definitivo se non dopo l’accettazione di esso. . ^ 7 ^. 

<leni° i cui principi son differenti, ritiene la soluzione * iu c oiupeuso dau 

(3) b azione non è ammessa contro le manomissioni, 1 > . u i: z ; 0U ì di ore- 
'"’go all’applicazione della legge Elia Scozia (p. l34 ’ u ' fatti dal debitore 

2* W - «• «. m -°P; 1. 5); i diritto di 

d 11,10 dei suoi creditori (fi, h. L, 6, 7): si dà al contrario 1 nnundo il 

«gire, ma soltanto per Vinterumrium, almeno con l’interde ■ 0 * ^ = L ’ euel) 

«toro luv pagato prima della scadenza (bipiano, D., ’■ •« ’ 
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temporanea, di interrompere una usucapione (l); -2.» al debitore {dcco~ 
ctor fraudator), clie deve essere stato eonscius fraudi*. Occorre che egli ab¬ 
bia volontariamente creata od aumentata la propria insolvenza; il che im¬ 
plica l’esistenza di due elementi: un elemento materiale, Veoentus danni, che 
non si ha se non quando egli è divenuto di l'atto insolvente, quando si trova 
nello stato di cessazione dei pagamenti attestato dalla missio in ponsessio- 
ncm (2); ed un elemento intenzionale, il eonsiliumfraudin, il quale del resto 
non è l’intenzione determinata di far torlo ai creditori, ma semplicemente la 
coscienza di creare od aumentare la propria insolvenza con l’atto (3); - 
3.° finalmente nell’ipotesi pili pratica, in cui si agisce contro il terzo che ha 
tratto vantaggio dall'atto, a questo terzo,chedeve essere conseius fraudis (4). 
L’editto retativo all’azione Pauliana esigeva senza distinzioni questa compli¬ 
cità da parte del terzo (5); ma la dottrina lece a questo proposito distin¬ 
zione fra il caso che l’atto compiuto da lui fosse un atto a titolo gratuito e 
quello che fosse un atto a titolo oneroso (6), essa continua ad esigere per 
assoggettarlo all’azione la sua complicità al momento dell’atto, quando que¬ 
sto è un atto a titolo oneroso, in cui il terzo è interessato al pari dei cre¬ 
ditori e lotta come essi per evitare una perdila ( certat de danno citando, ma 
lo considera invece come complice anche quando non ha partecipato alla 
frode, se l’atto è a titolo gratuito, poiché lotta per fare un guadagno (certat 
de lucro captando), e quindi si rende colpevole in seguito volendo conservare 
questo lucro di fronte a creditori che tentano di evitare una perdita. E, fatto 
una volta questo ragionamento, lesi ò esteso, a creder nostro, con la stessa 


(l) il., h. t., 3, lj 4. 

(-) UlpiiuKi. D.,h. /..IO, ] (Lene], I i > IO) : Ila demani rcncalnv, </«od frandundarnift 
ci editvi uni causa facilini esl, si t ventimi ffaus Imbuii, scìliccl ni In crcdiiorcx, t/nomin 
frandandnrum causa fedi, balia ipiius vani idei-uni. 11 tosto è relativo al l’interdetto frau¬ 
datorio. ma l’editto sull’asiioim Pauliatin che concede l'azione al cnralnr implica olir 
abbui avuto luogo, se non la vendila, la missio in bona. 

(a) Giuliano, {)., /,. n > (juamvis nou propinatili- consili ani fraudami'} Imbuisse, 
tu,nei gai creditore» I,abere ac sdì et universa bona sua alienavi/, inlcllcr/endns rei fra» 
dandorum crcd'-torum consilium Imbuisse. 

(4) Questo requisito si riscontra cosi nell’editto relativo ullV/sione l'auliamt p. W 
n. -, timi co ,,„i fraudali non ignorarli, — come in quello dell’iulevdetto fraudatorie 
(]•• Idi), n. 4); Sdente le. 

„ ^ In IO SVÌ 1 ,l W , ° *'• sviluppo dottrinale per l’azimm l«w* 

• mimmo „., h. I, «, il _ Lenel, 14Ò2). _ Al eontrario per lT„te.,totto Ira* 
• no o, e dato siccome Stabilito i„ „,,a frase linaio (p. 439, ... I). la .piato 

tlì Sr, a ' 1 UU e8a,ne tlel '“bistrato (interduvi causa cognita), ed ha doVJ*« 
Gioite ° ,,lU * * °^° 1 < l UCK ^° interdetto, su lo sì colisi dura con noi anturi» 1 o a 

b " ' l “ t " ■"■l'oiO.i.a,. alla dictincione degli »»' 11 f't 

SSiTrt. - "’-r\ '« ,11 dote, clic è Olì acnuirto . w* 

Ì5j i. ma n 0? ,lla 1 ‘ Carattore controverso riguardo alla donna ( •» 
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listinzione agli acquirenti successivi da coloro die orano passibili dell’ a- 

zione (1). .... 

9 II concorso di queste condizioni dà luogo all'intervento dei rimedii 
contro la frode, il cui rapporto cronologico, il cui rispettivo campo d’appli¬ 
cazione e persino il numero sono controversi. II mezzo principale a parer 
nostro è l’azione personale che i Romani sembra abbiano già chiamata azione 
Pauliana (2). Ponendo da parte l’eccezione, che è poco menzionata nei testi 
od è una semplice conseguenza di quello svolgimento regolare per cui si de¬ 
dusse ovunque dall’azione in ripetizione il diritto di non eseguire (3), l’a¬ 
zione suddetta fu a creder nostro preceduta cronologicamente dall’interdetto 
fraudatorio fi), che era mono vantaggioso, in quanto, essendo un inter- 


(1) Ciò a noi pare risulti da />., li. !.. 9, in cui l’azione non si considera impe¬ 
dita dall’alienazione, se non quando l'acquivento in secondo grado ò un compratore 
di buona- ledo. Giusta il testo medesimo, l'acquironte originario di nuda fede rimane 
tonato dopo l'alionnzione. Ma l’acquirento ulteriore diviene responsabile con lui se 
conosce la frode «al è un acquirente a titolo gratuito. E logicamente l'azione deve 
allo stesse condizioni continuare ad estendersi ai nuovi soggetti passivi ad ogni nuova 
alienazione. 

(2) Il solo testo classico clic ci indichi il suo nome. D., 22, 1, De usar., 38, 4 ; In 
Fabiana quoque avliottc et Pauliana per quam quac in fraudati crcditorum alienata mini 
revocantur, fruclus quoque rcstiluuntur, attesta il suo carattere di azione personale, 
poiché è appunto per lo azioni personali che esso studia la restituzione dei tratti: 
l’ìdvamns generali quando in aclioite quac etti in pereonam diavi fmetili reni ani (JK. 22, 
1. De usar., 38, pr.). Essa è arbitraria, come le azioni qnod melile canea e de dolo, e 
come queste è in factum, giusta l'analogia del Tue/io Fabiana cui la «avvicina I aolo 
(,/V. de forni. Pah., I; FA cet in fa [eluvi et- or] bitrai ia). È ad essa elie, secondo noi e 
secondo l’opinione dominante, si riferisce l’editto ripetuto da bipiano (D., 4-, <v! . 
ifiuc in frand., 1, pr. = Lenel, 1-150): Quac fraudaliotti* causa gesta ernnt, ohm rogai 
fraudati non ignorarerit, de Ine curatori honorum rei ri cui de ea re aotìonem daieopor- 
tebit intra annum, qno experiundi potestà e fnvrit, aetionem dabo. Idqiie ctiain adertene 
ìpenili i, qui fraudali fedi servabo. Per vero l'esistenza stessa di questa azione è negata 
dal Lenel, il quule dopo avere contestata nell’edizione tedesca l'esistenza della tedi 
i"lio in integrimi. ammettendo soltanto l’azione personale e l’interdetto, oggi nou ani 
inette più elio la- restituito e l’interdetto, riferendo l’editto citato sopra all in inlegium 
restii,Ilio ed il nomo di aclio Pauliana del fr. 33, 4, D. De- ueurìe, all'azione arbitraria 
dota in seguito all’interdetto fraudatorio. Ma il Solassi ci sembra abbia confutato 
■mesta opinione dimostrando da un lato clic l'editto del fr. 1 non può riferirsi aUa 
rcslitniio in integrimi, porcili) accorda il rimedio da esso Stabilito contro il fraudata- 



* fr utH, mentre nell’interdetto non si restituiscono tutti (p- 441, ». 4). 

?" 12 ’ 1 2 * * 5 ’ (lc rebu * ««c/. 25: Ait praetor: Qnod posteli conlraetum erti quam ì i* 
perii ve "' crÌHl consUium fraudandorum crcditorum reperii (Mommsen; il ras. 

| ondare, sciente co qui contraxerit, ne aclio co nomine del ni. 

1640 ,c ' utivo all’interdetto fraudatorio, IJlpiano, D.,h. Vi, pi- ' 

’ dlCCVll: Q"ae Ducine Ti Due fra udir,ali causa, sciente lo, in ho aie qntbne de (si sop- 



libro TERZO — IV. — TITOLO I. CAPITOLO I. 

detto destinato a far ottenere il possesso (adìpiscendae possessioni), non po¬ 
teva in origine servire se non a reclamare cose corporali (1), ed è stato 
fuso con l’azione nelle compilazioni giustinianee, e venne poi completata con 
]a restituito in integrimi che presentava in confronto ad essa alcuni vantaggi 
accessorii e non pare del resto che abbia avuto qui una grande frequenza 
di applicazione (2). Questa azione lu creata da un pletore ignoto di nome 
Paolo ed esisteva certamente al tempo di Cicerone (3). 


prima cure) aijilur, feci! : va illis, quoti co nomine, quo ile agitile, ex alitilo meo in p,». 
sminnem ire enne òpurld W. : ittis, fi Co nomine quo tic agii ite, delio ci ex alido vi o 
competere essevc oportel: iiui ©Ir. D. } 16. 3, Denotili,, 06, pr., c (., Jli ,, 2, 16. De integ. 
resi.. 1 . i testi pare iniplicliino un diritto individualo dei creditori), et si non 

plus qimm minia est, i nni (le ai re qua ile agitar experiitlidi potcstas est, reslituas. In- 
lerdiim etilisti cognita d si seienlin non sii iuicrtlicam et spini siane in restii iitioncmtjur fa- 
cere perntilhm. Come scoree il Gradcnwilz, Z. S. .S7., 8 , 1887, p. 255 ss., le paiolo i» 
/aduni ad ione in permilltim. eon le quali termina il testo attuale, furono interpolate 
dai compilatori al posto della clausola relativa alla procedura dell* interdetto : inter¬ 
inami, cte.: il elle elimina tutte le opinioni fondate sulla protesa delio in facili in data 
contro i terzi di laioua fede. 

( 1 ) Sulla coesistenza dell'interdetto fraudatorio e dell'azione Pauliana si sono avute 
numerose opinioni. Essa, a parer nostro, si spiega nel modo più naturale con l’an¬ 
teriorità deH'iiilerdcUo, completato in seguito con l'azione, piti larga. Esso anche 
dopo conservi» forse l’utilità di una maggiore rapidità derivante dal l'atto clic il si¬ 
stema dei giorni giudiziali si applicava alle azioni e non agli interdetti (Ubbclolitle, 
2. p. 364); fors'anche l’interdetto era dato a ciascuno dei creditori (p. 139. n. *1 ), 
mentre l’azione non poteva essere istituita elio dal curalor <> da un rappresentante 
della massa. In ogni caso crediamo Inaccettabili' la dottrina sostenuta dal Dernburg, 
Dami., 2, ó Iti. per la quale rinterdetio fraudatorio, accompagnato dalla in integrimi 
restituii!) e dalla pretesa odio in /aduni complementare (p. 439 , n. 4 ) si sarebbe ap¬ 
plicato soltanto alla e cntìilio honorum, e l’azione personale di cui in D., li. t., 1 (!’• 

n. 2 ), cioè l’azione Pauliana. sa rebbi' stata introdotta por la procedura recente dell.» 
(listradio honorum, dovuta a sciiatoemisiilti dei tempi dell’Impero. A prescindere il» 
alne obiezioni, questa azione è espressamente ricollegata alla vomiitio honorum in 
D., b. !.. 6 , 11 , e ci seminìi assai dubbio elio l’editto si sia mai occupato della dt- 
stradili honorum. V. oggi in questo senso Lcnel, Ed., 1. p. 217. 

(2) L’esistenza di questa restituii,, i„ integrimi non è attestata che dalle Inst., i, b > 
Dyid., 6 . in cui i vecchi interpreti vedevano una pretesa azione Pauliana »««» 
altri, ad es. Vnngerow, 1 . « 177. p. 301, hanno voluto vedervi una. azione in rem data 

S, ‘S" lto ! ul mli .' "stiMio '"< "’tcgrnn, oh dotimi, mentre vi si tratta più esattamente 
un.» usta,it;„ i„ integrimi oh trimiteli! : secondo l’opinione odierna del Lcnel, t - !C “ 
sarebb,. stala promessi, dal preture nell’editto del Ir. 1, />., li. t., (p. 439, u. § 
o ntenuuno al eomrario sia stata da lui promessa in una disposizione perduta dei 
Tl 'l !" "y-"'» >e*r>Mionihns. Anche qui si è sostenuto, ad es. dal DernbuJ- 
aulii - ’ ! 10 H n '* tliuUo ° ) ,cr lo meno’ la vinti iva (io olili* sia stato il i’’ unet 1,1 . . 

• 111,1 * 1 \ < * * * Mle ^ ll l ’ ou ionne alla verisiiuitfiianza giovale, olio si tvnx 

cmmlrif a,tT ° Ve h . mnMh **• ^anione (p. 430, n. t; p. 

personale •■'ì 8 ' , , ,Ma for,n#S5ÌO,,e «wnptomentaro, destinata a completar© ( 

8 » fatto a p. 430, n. I, nel quale, data P insolve»** 
t 3 ) È di '. ""a 1,eiso " a ^° uou farebbe ottenere clic un dividendo. 


« l " irei ‘ li<wm> l )ai ' lil Cicerone, Ad Alt., 1. 1, 1, 3 


magna pecunia Jruudaretiir, agore coepit cmn ci un /rat re 


Corei ti»"' 
Canili ' 0 
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. ne- «no-o-etto attivo la mussa dei creditori, che sono normalmente 
ceca .u& p® 

ntati da un amministratore nominato dal pretore, il curalor nono- 
rappi’ esei l’azione ò possibile soltanto allorché l’insolvenza è pro- 

riim | ft missio in posscssionem cd ha il risultato di far rientrare nella 
'° ta valori che ne sono ingiustamente usciti, avviene che i creditori ne 
— no tutti, anclie se sono posteriori all’atto attaccato e quindi non ne 

hanno sofferto. - ... 

duanto al soggetto passivo, abbiamo visto che l’azione Pauhana può es¬ 
sere intentata non solo contro il debitore, contro il quale non ha grande in¬ 
teresse pratico (2), ma sopralutto anche contro i terzi, ad es. a condizione 
che "li elementi del delitto si siano verificati nelle persone intermedie, con¬ 
tro tutti i detentori successivi della cosa alienata (p. 430, n. 1), senza che 
peraltro ciò impedisca all’azione di essere un’azione personale del pari che 

in materia di metus. 

Finalmente, rispetto al suo oggetto, essa è un’azione arbitraria, m cui si 
procede alla condanna solo se il convenuto non esegue Yarbiiratus del giu¬ 
dice (3); ma l’oggetto dell 'arbitratila ed il relativo ammontare della con¬ 
danna sono diversi a seconda che il convenuto sia in buona fede ovvero com¬ 
plice della frode, che ò utile per conseguenza provare anche di fronte ad un 
acquirente a titolo gratuito: nel caso di complicità egli dovrà risarcire tutto 
il danno, mentre in caso di buona fede dovrà soltanto restituire ciò di cui si 

é arricchito t4). 


ti/ro <lc vis rebus, quav rum dolo mancìpio eccepisse ile lari" duiiil. Il Derubili:,, ‘ 
lisce questo passo alla restituito in intei/rum. Ma nuche se ciò losse. c. c pi ■ 
tuttavia l'esistenza dell’azione, perché l’i« in teff rum resi il ni io appare ovunque < ' 1 ' 
l'azione. L'opinione del Lenel, /•.'(/., -, p> 177, n. 11, secondo a qua e qui 
l'ebbe dell? interdetto, vi seniltva in disaccordo col linguaggio < r ìedone. 

(1) V’era probabilmente a questo riguardo una differenza fai 1 intente 
torio e l’azione l’auliana. ClV. p. 439, n. 4. 

(2) A noi sembra, malgrado la contestazione del Lonel. elio <|ms a • ' ^ 

è stabilita dalla clausola ('male dell’editto del tr. 1, 71., b. L (1** ' ,, 

eliam ad versus ipsum qui fraudali fevil servalo, poiché 1 npplii azione ti 

questo editto contro lo stesso fraudala-, concepibile l'vr " u « l azioni e u 

ì» intcqnun reslilulio (p. 439, n. 2) è attestata, oltre che da argoim n • 

che possono vedersi in Solazzi, liuti., p. 129-143, dal ftamme.itu.il Marcello ^ 

12 = Lenel, 201 , relativo albi sua applicazione contro il padre, qu 

«gito in frode dei creditori del peculio. ., . if .: s „ oml „ er 

(3) 1 testi che ordinariamente si invocano in appoggio u ^ ^ aiu ^ a . 

la maggior parte alla formula arbitraria data in conseguenza i e . 

(Ulpiano. !>., b. 10, 14 -= Lenel. 1(5-14; Ulp., h /.. 10. ^ 
ma il suo eorattcre arbitrario, verisimile in sè stesso, risii « 411 '1 f , (& 

Vana parallela alla nostra, clic è attestato da un passo esplicito (.1 • ■ ' ’• 

P ‘ 3S8; 0fr - D ” s8 ’ 5 ’ Si quid Ìn / m " ,L ’ rìae,or id adii ut perinde 

(4) lerzo complice: Paolo. D., 22, 1, I>c usar., 38, *• 1 n _ La 

atejuc si niliil alienaium csset. Terzo di buona ,olU ' " ’ ” t ’ i.; ai frutti 

Li misura la «IM» a», ut. *d li-™' «"■»*» “ n " 
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Del resto, come in materia di meius e di dolo, l'azione, quand’anche d a 
principio tenda al risarcimento totale del danno, si riduce aH’ammontaredel- 
i arricchimento anzitutto con lo spirare di un anno utile dal momento in cui 
si è avuta potestà di agire (1), ed in secondo luogo con la morte della per¬ 
sona che era da essa tenuta (2). L’azione Pauliana, al pari delle azioni 
nascenti dal dolo e dal timore, è temporanea ed intrasmissibile contro gli 
eredi oltre la misura del loro arricchimento, perchè fu creata come azione 
penale (3). Invece il punto di vista reipersecutorio ha latto qui escludere 
la nossalità (4). E questo punto di vista senza dubbio ha anche prevalso- 
nel lare ammettere che in caso di pivi autori della frode, l’azione non va con¬ 
cessa cumulativamente contro di loro, nè v’è traccia clic si sia potuto unire 
il suo profitto con quello dell’interdetto o della in intefjrum reslitutìo. 

Vili. Altri delitti. — Il vecchio diritto civile, il diritto pretorio, e, sebbene 
assai più raramente, lo stesso diritto imperiale (5), hanno eretto molti altri 


interinali è decisa nettamente da /)., 22, l, Uè usuri*, 38, -I, elle, malgrado corruzioni 
certe, implica chiaramente die il convenuto deve restituire i frutti antecedenti itila 
liti* contestano, poiché non solo dice riguardo ad essi, clic (leve restituirsi tutto corno- 
se non fosse mai avvenuta alienazione (praiinr hi a,/il ut /icrindr siili umilia aitine si 
ii'liil alienatimi essct), ma inoltre regola la loro restituzione assimilando l'azione JL’au- 
liaua all’azione fabiana, nella (piale il eoli venuto deve i frutti del tempo passato, 
giusta I)., 38, 5, Si tfnid in /'tandem patroni, 2. Cfr. Schizzi, finii., p. 154-160. Ciò co¬ 
stituisce una differenza in confronto all’interdetto nel (piale il convelluto, giusta una 
clausola messa in luce dal Lenel, Ed., 2, p. 247, non deve, tra i frutti anteriori alla 
lilis contestatiti, se non i frutti qui aUenatiunìs tempore /mitili cohucscrnnt (Veimleio, 
!)., li. I., 25, 4. 5: Lene], 27). Un altro testo di Ulpiaiio. lì., li. !.. 10. 20 (Lenel, 1617), 
elio appartiene al commento dell’interdetto, dà diritto a lutti i frutti elio il conve¬ 
nuto lui percepiti e avrebbe dovuto percepire, sia non volendo riferirsi che ai frutti 
posteriori alla lilis contestali,, (in questo senso L’iihelohde, 1 , p. 256, n. 40), sia espo¬ 
nendo con una. digressione od una intorpolazione le regole dell'azione a proposito 
dell interdetto (in questo senso Solassi, Itevoeu, p. 180). 

(1) D.. h. t., 6 , 14 (azione): 10, ]S 24 (interdetto). 

"" h \ 11 (varamenti è relativo all'interdetto), 

i , ^! 1 W !"W aiv in fav0TO ‘li questo carattere di aziono ila delitto puro 1 ’ 
logia deH’actm Fabiana, azione parallela, a cui riguardo il /V. de foro,. Fai,., 1 ( Trxte*, 

ì ' u : Ì i’:. * 1 , 1 * * " uu |,asso muH1 ° (li fornitila rilasciata, quasi ex Mieto rcnerit W*rU. 

Jol \Z i! ie . S ° mb "‘ r “ nltare ,li ' /J -’ >'■ <■ 12- In compenso questo passo n«H 

I,diteti,■■n m ' 0 ," 0 , a,lllalm sitt statl ‘la-la de peculio, quoti inssu. eie., come a/.in'“’ 

«dieci mac qual,tati*, allo stesso modo dei tosti -• ' ' ' . 


.. 1111 nopo la ìuaiioi 

f deUo , Sohiav " oonip'ice, non abbia dovuto dapprima esser <h'< a 

«li lui dolio Ui sin 011 0 1 . Padrone durante la servitù e come aziono diretta, ‘■‘ ,u 
<5V k ' , a niauoiuuisione. 

tx ittjt, in, fatto^bi t ' 1 . l0Utl0 ’ e 1 H>u ° 8 tante egli diehiari di istituire una 
«a., 24. 8 llluino creando l’aziono in triniti in di cui nelle Inni., ‘b 
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l'itti a delitti repressi con la concessione alla vittima di un diritto ad ottenere 
una ammenda dal loro autore. Sarebbe superfluo e quasi impossibile far qui 
una enumerazione completa di questi delitti. Ci limiteremo a due osserva¬ 
zioni destinate c far risaltare il nesso storico che ricollega alla materia dei 
delitti molti diritti di credito che hanno preso nello svolgimento giuridico un 
aspetto affatto diverso. 

1 . Il vecchio diritto civile e particolarmente il diritto delle XII Tavole 
non presentano solamente delle azioni che puniscono con pene fisse o da sti¬ 
marsi dal giudice fatti che rimasero sempre considerati come puri delitti, 
quali erano ad es., accanto alle azioni farti ed iniuriarum, Vactio de arbo- 
ribus succisis tendente al pagamento di una penale di 25 assi per ciascun 
albero tagliato (1), e le azioni che dicemmo essere state abrogate dalla 
legge Aquilia (p. 424, n. 3): essi presentano anche delle azioni che sanzio¬ 
nano in via penale, ordinariamente con la pena uniforme del doppio, rap¬ 
porti che più tardis ono sanzionati, a prescindere da ogni idea di pena, come 
rapporti contrattuali o quasi contrattuali; basterà ricordare le azioni in du- 
pluni date dalle XII Tavole in materia di garantia d’evizione, di mancanza 
di misura nella cosa venduta, di tutela e di deposito (2). 

2. Lo stesso fenomeno si ripete per l’editto pretorio, e più generalmente 
per gli editti dei magistrati. L’editto pretorio ha eretto a delitti numerosi latti 
reprimendoli a mezzo di azioni in factum: cosi innumerevoli infrazioni pro¬ 
cedurali; cosi altrifatti illeciti lasciati impuniti dal diritto civile e che invece 
giudicò esigessero una repressione, come ad es. la corruzione dello schiavo 
altrui repressa con Vactio servi corrupti al doppio (3), le frodi commesse 
dal liberto a danno dei diritti ereditarii del suo patrono, represse con le azioni 
Fabiana e Calvisìana corrispondenti all’azione Pau/iana ; altrifatti che giu¬ 
dicò non convenientemente puniti dal diritto civile e pei quali stabili una 
repressione diversa, come il taglio degli alberi altrui pel quale collocò l’azione 
arbo rumfurtiin caesarum al luogo dell'azione civile de arboribus succisis (4), 
allo stesso modo che aveva messo 1’ azione d’ingiurie estimatoria al luogo 
dell’antica azione d’ingiurie. La stessa cosa fecero gli edili curuli, ad es. nella 
disposizione del loro editto che punisce chi tiene delle bestie leroci in vici¬ 
nanza della pubblica via (5). Ma tra i fatti che il magistrato ha dapprinci- 


(1) Paolo, l)., 12, 2, De iureiur.. 28, (5: Gaio, 4, 11; Plini«, 11 ■ - Y -< l7 > h '' C "' 
!'• 113, n . I. • ' 

{-) Abbiamo già incontrato lo azioni rationìbun din/rofiaidin (p. 231, a. 1), ititelo) i 
!"'* (?• 30l > ». 2), de modo (turi (p. 301, n. 3). Incontreremo in seguito l’azione ih 
"pnmto in dupltim delle XII Tavole. (Colf., 10. 7, 11). 

Pj’ 11» 3, Uc nervo corni pio. 


t jv _ i >vi w vvr i i» • ( < ì il VlT M' 

/ '• 8,1 questa aziono pretoria clic, a differenza detrazione civile delle All ra- 
81 ri femoo non solo allo arboree snodane, ma ai tre atti: arboree jHitm cium 
^ocuinne, ccddmc (/)., /,. 7 . 4), ed ha ad oggetto in luogo della pena fissa d» 

P- Coutil U11 ' u< fennizzo ugnalo al doppio dol danno (/K, h. <•> 7, 7), am , 


<30-61. 
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-, Guardato sono il punto di vista penale, molti ancora se ne hanno che 
rivoluzione del diritto fece in seguito considerare sotto un altro riguardo, 
coinè generatori cioè di diritti estranei all’idea di delitto. E l’idea della pena 
che fu il .fondamento delle azioni edilizie sulla garent.a, che ritroveremo in 
tema di vendita. È sempre partendo dall’idea della punizione di un alto di¬ 
sonesto che il pretore ha sanzionato quelli che più tardi vengono chiamati 
latti preioni, ad es. il consolidimi; ha inoltre promesso nell’editto delle azioni 
in factum relativamente a rapporti giuridici che più tardi sono stati consi¬ 
derati come fonti di azioni civili in ius, dirette e contrarie, come pel deposito, 
nel commodato, cosa a tutti nota, ma, come dimostreremo, anche pel pegno, 
per la fiducia, pel mandato, la gestione di negozi, ecc. Chi negasse ricono¬ 
scimento a questi fatti non si renderebbe un conto esalto dell’ importanza 
precisa clic ha avuto il sistema dei delitti privati nella storia del diritto ro¬ 
mano. 


Capitolo II. — CONTRATTI. 


Nel diritto moderno, in cui salvo rare eccezioni la convenzione è munita 
.,ii- azione, e diviene obbligatoria col semplice accordo delle volontà, contratto 
e convenzione si confondono. Perchè esista un contratto basta che creditore 
e debitore si siano intesi c siano giunti ad un accordo di volontà. In diritto 
romano, come nella maggior parte dei diritti alquanto arcaici, si verifica 
invece il contrario: la convenzione iconcentio, pachila, placitum), per prin¬ 
cipio, non è generatrice di obbligazioni. Qualche eccezione si ita nel diritto 
nuovo: nel diritto più antico non ve n’è alcuna. Una regola, che non è stata 
inai abrogata, ed alla quale furono soltanto arrecate col tempo deroghe sem¬ 
pre più numerose, mentre dapprima non ne tollerava nessuna, dichiara in¬ 
capace la semplice convenzione di far nascere una azione, di creare un vin¬ 
colo giuridico (1). 


Perchè la convenzione divenga obbligatoria occorre che sia rivestila di una 
solennità giuridica, che abbia la virtù di trasformarla in contratto; occorre 
ine assuma una l'orma legale che la munisca di azione. Ed è anzi assai pio 
'■abile che il diritto romano al suo inizio non abbia offerto procedimenti aU 
a trasformare tutte le convenzioni in contratti. Ma, se pure non dalla 
ulta antichità, almeno a datare da epoca molto remota, esso ne presenta a^ 

cuni, che in complesso costituivano un sistema abbastanza completo. U ^ 

zitutto il nexum , vecchio contratto per aes et libram, corrispondente all a 
nazione per aes et librarli che è l’impiego del metallo e della bilancia per 


f l) bipiano, 1)., 
2, 14, 1 : Ex. 


-, M. De pactis. 7, 14: Xuda podio oblir/ationcm 
mido paolo inter civt-x Itoma non aolio non nascit (ir. 
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' •< one di una obbligazione, come la mancipazione è l’impiego di essi 
C0St 'latraslazione della proprietà; anche nel ncxum, come nella mancipa- 
per la pesatura del metallo dovè dapprima essere un atto reale, e divenne 
fttizià solo inseguito; di "modo che esso nel primo periodo non poteva ser- 
* •* che ad effettuare dei mutui, mentre nel secondo poteva per lo meno far 
VU > e delle obbligazioni di somme di denaro nascenti da una causa quàl- 
nascei^ ° ^ gecondo | uogo \\ contratto verbale, forse più recente, il cui tipo 

Ha stipulazione, nella quale la forma solenne, consistente in una domanda 
de i creditore ed in una risposta del debitore, poteva almeno razionalmente 
adattarsi a tutte le promesse possibili ; 3/ e finalmente il contratto letterale, 
nel quale la solennità consiste in una iscrizione operata dal creditore in un 
registro col consenso del debitore. 

Con l’aiuto di questi strumenti, non tutti di uso egualmente ampio, e dei 
quali il più comprensivo e meglio conosciuto è la stipulazione, i cittadini pote¬ 
rono sin da epoca abbastanza precoce, rendere obbligatorie le loro principali 

convenzioni. Il semplice accordo delle volontà non ha valore giuridico; masi 

può attribuirgliene uno inquadrandolo nelle forme di uno dei contratti solenni. 
È in altri termini il sistema del formalismo che, a nostro credere, ha comin¬ 
ciato col dominare in modo esclusivo a Roma in materia di contratti, de 
pari che in materia di diritti di famiglia e di acquisto di proprietà. F. ciò per 
una ragione assai semplice; per la stessa ragione per cui il mati imonio con 
manus cominciò con l’essere il solo matrimonio, e la proprietà cominciò col 
non potersi trasferire se non coi modi di diritto civile, pel motivo cioè c u. 
i contratti formali, i quali anch’essi hanno avuto bisogno d’essere creati ea 

il cui riconoscimento progressivo, come vedremo, tu pei ciascuno ì usu 

di un movimento distinto (1), già esistevano allora, menti e 1 uea c le un vin 
colo giuridico si potesse costituire senza forme, I idea del conti atti 
male, non era ancora nata. 

Ciò generava un regime sorprendente per le nostie abitu ila men a , 
che non si adattava soverchiamente male ai bisogni dei pumi ornai i 
Il sistema pel quale non si può restare obbligati se non co comp 
di una solennità legale ha i suoi vantaggi, quelli cioè della precisione, 
certezza, che da tempo sono stati messi in rilievo come \anta Q gi 
malismo. Nei riguardi della prova, che in Roma è ìimasta a D 


U) È dunque solamente per semplificare la_ nostra Un. 

come punto di partenza il formalismo. Indicheremo i u08tro u «,-xhih, come 

tratti formali lo condizioni storiche iu cui si costitu . 1 formale mentre il 

■”«>1-0.., È » ulto reale .live,,,,.» ,,,,^1™»»^; aW 

contratto verbale ed il contratto letterale, come la *« , Pernice, Zdltchr. di 

artificiali. Cfr. in generale sulle origini di questi a ■ 1 

Griuilmt, 7, 1880, p. 492-493. n( , nt „ iu ma teria di coli¬ 
ti) L’esposizione classica del formalismo romano, sego. y in particolare 

ratti, ò quella data dallo Iliering, Espi'- da Dr. H, > V- 
0 Pp. 156-201, o cfr. lo pp. 136-142. 
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-eccellenza una prova testimoniale, i testimoni ricorderanno meglio Una fQp 
. malità concreta, che non la conclusione di un dibattito spesso lungo e con¬ 
fuso. Nei riguardi della conclusione stessa del contratto la necessità di f ai . 
•ricorso ad una formalità per obbligarsi, sveglierà l’attenzione delle p art j 
assicurerà loro per riflettere il tempo, breve o lungo, che intercede f ra jj 
momento dell’accordo delle volontà e quello della formazione del contratto ( 1 ) 
Principalmente in fine, nei riguardi dell’esecuzione giudiziale, il sistema pel 
quale l’obbligazione nasce, non da una manifestazione di volontà più 0 mono 
trasparente, ma dal compimento di una solennità, semplifica in modo singo¬ 
lare il compito del giudice col far dipendere, non da interpretazioni divina¬ 
torie o da apprezzamenti variabili di equità, ma da fatti materiali patenti 
la decisione se siavi anzitutto un contratto, ed in secondo luogo quale sia 
l’oggetto di questo contratto. Sotto il primo riguardo ia quistione, tanto de¬ 
licata nel sistema delle convenzioni obbligatorie, di accertare se si è usciti 

• dalla fase dei preliminari e si è giunti all’accordo delle volontà, non può 
neppure esistere: v’è contratto se la solennità si è compiuta; ad es.se nel 
contratto verbale furono pronunziate le parole volute, altrimenti non ve ne 
è. Nel secondo riguardo il contratto stesso indica ciò cui il debitore è tenuto 
verso il creditore senza che il giudice possa aggiungervi e togliervi nulla: 
•sono le parti che hanno fatto il contratto cd il giudice non èchiamato a ri- 
iarlo. Egli deve indagare soltanto se il contralto esisto e che cosa esso sia. 
11 contratto iormale è un contratto di stretto diritto (stridi iuris), di inter¬ 
pretazione rigorosa. Ed appunto per ciò il creditore è sicuro di ottenere in 

• seguito ad esso tutto ciò che si è fatto promettere, ed il debitore di non esser 
tenuto se non a ciò cui si è impegnato. 

Certo, a questi vantaggi corrispondono degli inconvenienti. Ogni forma 
implica un incomodo, un ritardo, il tempo cioè maggiore o minore che è 
necessario per compierla, e il disturbo che, salvo nel contratto letterale, oc¬ 
corre subiscano le due parti per riunirsi nello stesso luogo. D’altro canto il 
u e oie nell interpretazione, se è una garanzia contro l’arbitrio del giudice, 
pei mette si verifichino delle sorprese a danno del creditore, il quale potrà 
esigere soltanto ciò che avrà avuto cura di farsi permettere espressamente, 
ma non l’indennizzo pel ritardo o per la mala fede del debitore nell’adem- 
f ento celi obbligazione (2); e così pure può permetterne altre a danno del 


Hetteré tuffo n 1 lll)t ,to ’ uc ^ matrimonio moderno i futuri sposi limino poi b 
è cosi die o«nri UI ^" J 0 intercede ir a gli sponsali e hi celebrazione elei matrimonio) 

Kom ri8ulSlnà 1 i l . ,ltt ° Ìmi>0l - taUte * l- 'b fiondo volontariamente cib olio a 

pattuire di r<vii potrebbero dopo aver fissate le clausole della convengo 1 

£ Tali efr,' C ““ Ut !° nott ' rilc riservandosi di recedere sino a quel momento, 
•è morto per niaiunn?- V. ’. 1 ’ D<> V ' 91 » *”'•> riguardo allo schiavo promesso 
Spettava al Creditore r * 0Ur8: ® HÌ dar> P romifiit > ad (fahiìntn, non facicndm «. . 
•t«nv. Kli avrebìj^eons «W irridente e di tursi promettere non solo ohe .1 

b,, ° t0n8e « uato lo schiavo, ma che ne avrebbe avuto cura sino, a I* 
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debitore, il Quale non potrà sottrarsi all’esecuzione ili un impegno inconsi¬ 
derato, provando ili averlo assunto per errore o magari sotto la pressione 
del dolo o del timore, non potrà ottenere una dilazione provando di aver bi¬ 
sogno di alcuni giorni per adempirlo. L’incomodo derivante dalle formalità 
non era risentito in un epoca, in cui bastando ciascun capo-casa a provve¬ 
dere ai bisogni della sua famiglia, i contratti erano atti rari, ai quali si 
aveva il tempo di prepararsi a proprio agio. La stessa ragione permetteva 
che, le parti vi riflettessero maturamente, ed il creditore vi specificasse lutto 
ed il debitore si impegnasse a ragion veduta. Si può anclie aggiungere che 
le sorprese elio a noi sembrano immorali e le durezze che ci appaiono ripu¬ 
gnami, ferivano infinitamente meno la coscienza poco delicata delle età pri¬ 
mitive. Eil è perciò che il sistema ha potuto sussistere per secoli senza che 
se ne scorgessero le spiccale imperfezioni. 

Venne però un giorno in cui le cose mutarono, ed in seguito all’ingran¬ 
dirsi dello Stato ed ai progressi dell’incivilimento romano gli inconvenienti 
di quel regime divennero più gravi e più sensibili. Lo sviluppo del commercio 
che moltiplicò le contrattazioni ed impose di compierle più sollecitamente, 
rese più incomoda la perdita di tempo più o meno grande che era conse¬ 
guenza del formalismo. L’ estensione del territorio, le guerre più lunghe, i 
viaggi più lontani resero sopralutto più penosa la necessità della presenza 
delle parti, particolarmente nel contratto verbale. Ed allora gli inconvenienti 
sostanziali ferirono maggiormente una coscienza pubblica più raffinata. Si 
scorse la natura ripugnante di un sistema che non tiene conto se non della 
lettera del contratto, che non olire mezzo al creditore ingannato di reagire 
contro la frode del debitore e che abbandona il debitore alla frode ad un 
tempo c I all'inumanità del creditore. 

Queste considerazioni condussero negli ultimi secoli della Repubblica e 
nell'Impero ad attenuare il rigore delle forme e sopratutlo il rigore dell’in¬ 
terpretazione degli antichi contratti fi). Ma inoltre esse portarono anche 
prima alla creazione, sia di nuovi contratti che non èrano formali, pur ri¬ 
manendo ili interpretazione rigorosa, cioè di stretto diritto, sia di nuovi con- 


uionieuto. ^' osl Puro se il debitore non adempie se non dopo lunghi ritardi, il credi- 
* ou 11011 potrà chiedergli in forza del contratto gli interessi di mora; stava a lui di 
■ ni più previdente e ili farsi promettere non sedo la cosa, Ina anche una poena poi 
vaso di ritardo. 

^ (l) Limitandoci a (|nest’ultiim> punto, il rigore fu in parte corretto cou l’iutrodu- 
/uone dei rimedii destinati a reprimere i delitti preterii di dolo e di metus (p. 429; 

_ '■ " debitore che s’è impegnate sotto la pressione del dolo e della violenza ha 
sin ll ' t " ,l ^ e * u PÌ°i‘o all’obbligaasione le eccezioni doli mali e metus. 11 erediterò medo- 
«vvV * n oerti oasi, corneali es. quando il debitore gli eonsogni lino schiavo 

ili ^ ° nato; il <jg| se non impedisce ditegli abbia adempiuto alla sna obbligazione 
Por r' * ° C0UR egucnza sia liberato dall’nzione del contratto, pure dìi al creditore 
<1) ! cni *f , io il dolo di cui è stato vittima, l'aziono penalo pretoria de dolo 

' ’ '• *• n* dolo, .7, 3). 
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tra t.i che non erano nè formali nè di -stretto diritto Son questi i contratti 
^usuali ed i contratti reali, collocati accanto agli antichi contratti f 0r . 
ma i il nexum, al contratto verbale ed al contratto letterale, per opera di 
una evoluzione storica assolutamente parallela a quella che nel diritto delle 
nersone pose il matrimonio senza mania accanto al matrimonio con manm ,, 
e nel diritto patrimoniale i modi d’acquisto di diritto delle genti accanto a 
quelli di diritto civile. 

Fra i contratti reali il più antico è il mutuum, il prestito di consumo. Una 
persona prende a prestito da un’altra delle derrate o del danaro con l’ol>. 
b]ig0 di restituirne la stessa quantità e qualità. In origine la traslazione della 
proprietà si operava, e nasceva l’obbligazione di restituire, almeno pel de¬ 
naro, pel metallo, col ne.mm, nel quale, del pari elio nella mancipazione, la 
pesatura è stata reale prima di divenire fittizia; anche dopo questa trasfor¬ 
mazione si poteva, sia pel denaro sia per altre cose considerate in (tenere, 
obbligarsi alla restituzione, secondo i casi col nexum, con un contratto let¬ 
terale o con un contratto verbale. Ma in mancanza di contratto formale non 
doveva nell’epoca piti antica nascere azione alcuna per la restituzione. In 
uno stadio ancora antico del diritto, sebbene pili recente, ed a parer nostro 
sin da prima che si introducesse la procedura formulare, si ammise chela 
semplice consegna del danaro, senza contratto formale, rendesse debitore 
Yaccipiens, e creditore il mutuante, e per conseguenza si riconobbe, benché 
movendo probabilmente da una idea indipendente da quella di contratto, che 
il mutuum, a prescindere dall’impiego di qualsiasi formalità, taceva nascere 
un’azione in restituzione a favore del mutuante. 

Il mutuum è il primo contratto reale: ma non ò il solo. Accanto ad esso 
se ne citano sempre tre altri, il pegno, il deposito ed il commodalo, ai quali 
anzi occorre aggiungere, qual forma più arcaica di raggiungere questi stessi 
risultati, la fiducia. Per cominciare con quest’ultima, l’alienazione fiducia'lu¬ 
che abbiamo già incontrata più volte nel diritto delle persone, serviva ne 
diritto patrimoniale a molteplici funzioni, come quelle di effettuare un P®o n0 
od un deposito, e si può supporre logicamente, un commodato. Il proprietà 
rio, per raggiungere il fine, trasferiva la proprietà della cosa all’altra p» r 
che conveniva di restituirgliela a tempo e luogo determinati; e cioè in ca-o 
•di pegno dopo l’estinzione del debito da esso garantito; in caso di P ,es ^ 
d’uso allo spirare del termine pel quale la cosa era stata commodata, io 
di deposito al momento in cui il deponente la reclamasse. In questi tie . _ 
il patto di restituzione era ciò diesi chiamava patto di fiducia (puctun ^ 
ciac): esso corse per lungo tempo senza dubbio la stessa sorte di tu ^ 
convenzioni private, di non poter cioè essere reso obbligatorio se u° 

1 incorporazione in un contratto formale, la stipulazione, rimanendo 10 
canza di ciò riposta tutta la sua efficacia, come indica il suo noirie ’ an . 
tides del debitore. Ma più tardi, in un’epoca che si crede spesso 1110 ^ a p 
fica, madie a parer nostro è posteriore alla legge Ebuzia, fu cc j° c eI1 to 

a ienante con patto di fiducia un’azione per reclamare la cosa a 1X1 
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convenuto, e per conseguenza, benché non sia questo il linguaggio dei testi, 
si può dire che il patto di fiducia fu cosi trasformato in un contratto. 

Se non che era cosa ben complicata ed anche pericolosa il dovere alienare 
un oggetto per poterne affidare la custodia ad un amico o per permettergli 
di servirsene per qualche tempo. Si dovè ben presto scorgere che era più 
semplice di consegnarglielo materialmente restandone proprietarii e posses¬ 
sori, di limitarsi cioè a trasferirgliene la detenzione. E pel pegno medesimo 
divenne possibile di contentarsi a rigore di questa consegna materiale, a par¬ 
tire dall’epoca in cui il possesso fu protetto con gli interdetti, consistendo la 
garanzia nel diritto di conservare il possesso della cosa sino al pagamento 
del debito garantito. Di modo che ora il commodato, il deposito ed il pegno 
(eommodaiurn, depositimi, pirjnus) si effettuano mediante il trasferimento, 
nei due primi casi della detenzione, e nel terzo del possesso, come prima 
si effettuavano nella fiducia con la traslazione della proprietà. Il patto di resti¬ 
tuzione ha per oggetto il possesso o la detenzione, invece che la proprietà. 
Naturalmente esso non per questo ha maggiore efficacia obbligatoria. L’an¬ 
tico diritto che non dava azione all’alienante con patto di fiducia per otte¬ 
nere la restituzione della proprietà, non la dava ugualmente per ottenere la 
restituzione materiale della cosa. Il diritto nuovo anzi in quest’ ultimo caso 
continuò a non darne una, anche quando l’aveva già accordata in materia 
di alienazione fiduciaria. Peraltro esso fini anche qui per concederla, ele¬ 
vando cosi le nostre convenzioni alla dignità di contratti, e formandone i 
contratti di pegno, di deposito e di commodato, sanzionati dalle azioni com- 
modali, depositi, pif/neraticia, che furono create negli ultimi tempi della Re¬ 
pubblica. Ed ormai non si ricorse più all’alienazione fiduciaria, se non in 
materia di pegno ove essa assicura vantaggi particolari, almeno in materia 
di commodato e di deposito. Di modo che, trascurando la fiducia, si sogliono 
presentare il mutuum, il deposito, il pegno ed il commodato come i quattro con¬ 
tratti che si costituiscono re, vale a dire con una prestazione del creditore (1). 

In un’epoca, che si discute se sia più antica o più recente, ma è certa¬ 
mente più antica che pel deposito, pegno e commodato, probabilmente più 
recente che pel mutuo, e presso a poco uguale che per la fiducia, verso i 
primi tempi cioè della procedura formulare, apparvero quattro altri con¬ 
tratti che vengono chiamati contratti consensuali : la vendita, la locazione, 
il mandato e la società. La vendita, emptio oenditio, è quel contratto pel 
quale una parte si obbliga a procurare all’altra il possesso utile e durevole 
cli una cosa (merx, res ) e l’altra si obbliga a trasferirle in cambio la pro¬ 
prietà di una determinata somma di denaro ( pretium ). Nel sistema antico 
questo risultato si sarebbe potuto raggiungere mediante una stipulazione del 
compratore (emptio) ed una stipulazione del venditore (oenditio). Nel sistema 

(1) timi., 3, 14, Quibus modi s re contrahitur obligatìv. 
tiiiìARD. — ^Manuale elementare di diritto romano. — 
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nuovo il venditore ha l'azione venditi ed il compratore l’azione empii in virtù 
del solo consenso. La stessa cosa è adirsi pei la locazione, loeatio conduetio 
in cui la semplice convenzione delle parti che si impegnano, l’una a pro l 
curare a titolo temporaneo o il godimento di una cosa o una certa misura 
del proprio lavoro e l’altra a pagare in cambio una rimunerazione in mo _ 
neta, fa nascere le azioni locati e conduca ; per la società, socictas, i n cui 
la semplice convenzione di due o più persone che si impegnano a mettere 
qualcosa in comune con uno scopo lecito, al fine di ritrarne un utile reci¬ 
proco, basta per far nascere a favore di ciascuna di esse l’azione prò socio; e 
finalmente pel mandato, mandatum, in cui l’azione mandati nasce dalla sem¬ 
plice convenzione per la quale l’una parte incarica l’altra, e questa accetta 
di fare gratuitamente qualche cosa per suo conto (1;. 

Se paragoniamo questi nuovi contratti reali e consensuali con gli antichi 
contratti formali, vediamo che essi ne differiscono anzitutto perchè non sono 
formali (2) ; pel fatto cioè che invece di essere assoggettati per la loro va¬ 
lidità a requisiti di forma, non sono soggetti che a requisiti sostanziali de¬ 
sunti dalla loro destinazione economica, dall’utilità in vista della quale vennero 
sottratti per favore alla regola ex paolo actio non nascitur ed elevati dal 
grado di meri patti alla dignità di contratti. Ciò che rende obbligatoria la 
vendita non è un elemento artificiale, ma l’accordo sulla cosa e sul prezzo, 
senza del quale non è concepibile vendita ; ciò che là sorgere il mutuo non è 
anche qui una formalità, razionalmente superflua ed imposta dal diritto po¬ 
sitivo, ma è il versamento del denaro, senza il quale non può esistere pre¬ 
stito (3). 

In secondo luogo essi ne differiscono pel fatto che, ad eccezione del mutuo, 
sono tutti contratti di buona fede. Mentre cioè, malgrado alcune mitigazioni 


(1) Gaio. 3, 135: Contenni fumi obligationes in. ómplionibns lenditionibn *, looaliouibn» 
conductiouibn*, socielatM*, mandati t. 136. Ideo anioni ini* modi s co, manne diclina* obli ■ 
^ quia ncque verborum ncque soriplurae itila proprietà* (leni dorai tir, ved 

enjjmt coi qui negotium gerani consommé. Cf. Inst., 3, 22. De coni. obi. pr , 1. [Cfr. por 
antitesi coi contratti reali Perorai, Studi per Scita pf or, 1898, p. 163 e segg. L.]. 

«j , ' a n d ® S- P ei contratti consensuali Gaio, 3, 136 (nota precoci.), 
mento nrHflv , * 0R !°.^ un ' ( ^ a toi 'to noi mutuo si presenta (alma la res come un ole- 
letterale xr ’ 081milC 1 allC tlul contl ' al(o verbale » alla scrittura del contratto 

in diritto ™ n CIl ° ' U nostro diritto moderno od in qualsiasi diritto si può, piò ol,< 
Lta L i r;r 3C, '° 0bbliga : ti il res tòtoiiro ciò che non si ò ricevuto. La sola dir¬ 
si può essere óbbliinV ° mail, !. e<l diritto moderno sta in ciò ohe nel diritto moderno 
artificiale necessario « PIU ‘ 1 fluel clie s ’ 0 ricevuto; ma ciò non deriva da un clemeu 
o non nel dirittoTm * COstltuzioue ùell'obbligaziono clic esista in diritto romano 
che tanto in diritto " W (lenva <lal fatt o die, accanto al l’obbligo di restituire 

quello che si 6 ricevili 1 uanto nel diritto romano non può comprendere se no 
che si ò convenuto T* .****' mo(lei *o «tte una obbligazione di pagare ciò 
non potrebbe nasce™ Ìu 8 * 1 , 16 6enZU avcrl ° ricevuto, obbligazione olio in diritto rom» 
dal semplice accordo delle volo j? utratto formale > mentre nel diritto moderno uas 
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derivanti da disposizioni indipendenti, gli antichi contratti continuano ad 
e^ere retti dal vecchio principio di interpretazione rigorosa, pei nuovi con¬ 
tratti invece, eccettuato il mutuo, è ammesso un sistema di interpretazione 
più libero che permette al giudice di ricercare sotto le parole l’intenzione 
delle parti, di supplire alle dimenticanze del creditore e di proteggere il de¬ 
bitore contro le sorprese di cui sia stato vittima, contro i rigori esagerati 
derivanti dalla lettera del contratto : la formula, prescrivendogli di indagare 
quanto sia dovuto ex fiele bona, gli accorda per l’applicazione di tali con¬ 
tratti un potere nuovo, in forza del quale i negozi diventano più facili, meno 
rigidi nelle loro conseguenze, benché, a dir vero, le parti siano ora pure meno 
in condizione di sapere nettamente a che cosa si obbligano ed a che cosa 
hanno diritto, essendo ormai assai più in balia degli apprezzamenti oscillanti 
delle persone. Tutti questi contratti fanno nascere delle azioni di buona fede 
(iudieia bonae fldei), in contrapposto alle quali le azioni nascenti dagli an¬ 
tichi contratti e dal mutuo, soggette sempre per principio al vecchio metodo 
di interpretazione, vengono designate col nome di azioni di stretto diritto 
(iudieia slrictì iuris) (1). 

•Quanto alla ragione del potere più largo accordato nei primi al giudice, le 
cui varie conseguenze del resto non si sono esplicate se non ad una ad una 
e col tempo, essa è spesso ricondotta ad un terzo carattere che distingue i 
contratti non formali e di buona fede dal mutuo e dai contratti formali. Il 
mutuo ed i contratti formali sono contratti unilaterali, non producono cioè 
obbligazioni che a carico di una sola parte, da un lato solo, rendono uno 
dei contraenti esclusivamente creditore e l’altro esclusivamente debitore. Solo 
una parte resta obbligata nel nexum, nel contratto verbale, nel contratto 
letterale; nè le cose sono diverse del mutuo, ove il contratto non esiste prima 
che il mutuante abbia consegnato il denaro al mutuatario; dopo di che solo 
quest ultimo è obbligato, mentre il mutuante è unicamente creditore e non 
b tenuto a nulla. Al contrario i nuovi contratti, salvo il mutuo, sono tutti 
contratti sinaltarjmatici, bilaterali, fanno cioè nascere obbligazioni da ambe 
le parti, rendono ciascuna parte creditrice e debitrice. Tre di essi sono as¬ 
solutamente bilaterali : questi producono immediatamente obbligazioni uliro 
cdroque ed a causa di ciò sono detti sinallagmaticiperfetti : sono la vendita, 
a locaz ‘one e la società. Quanto alla fiducia, al pegno, al deposito ed al 
^andato, essi appaiono unilaterali al momento della loro costituzione, non 
n nn ° c '°^ nascere immediatamente se non l’obbligo di restituire e di ese- 
b 11 e '1 mandato; ma posseno in seguito far nascere obbligazioni in senso 

ticìl r!l , 0l(J ’ D '> 3 > 5 > De 2T. G., 6 (7): Tantundem in bonae fidei itidioiie offioium in¬ 
di (ll) a et ’ in stipulatione nominatila eiue rei factu interrogano. Il venditore 

8emm ! . lavo sarà tenuto non solo a consegnarlo, ma ad averne cura sino alla oon- 
d 6b it 0 ’, mcaso ritardo a consegnarlo, dovrà gli interessi di mora. Per converso il 
•UoU’alt! m UU cou tratto di buona fede, se ò stato ingannato, può opporre il dolo 
parte per non eseguirlo. 
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inverso e cioè pel mandante l’obbligazione di rimborsare le spese ratte per 
eseguire il mandato ; pel deponente quella ai rimborsare le spese incontrate 

er ia conservazione della cosa: obblighi che sono sanzionati da una azione 
del contratto chiamata, in contrapposto all azione principale e diretta del 
contratto, all’azione mandati, depositi directa, azione contraria del contratto, 
azione mandati depositi contraria. Essi possono dunque divenire a questo 
modo sinallagmatici. Si suol chiamarli sinaUarjmatici impecetti. Ed è stata, 
si dice, appunto la necessità di mettere il giudice, investito di una delle azioni 
nascenti da questi contratti sinallagmatici perfetti o imperfetti, in condizione 
di apprezzare il complesso del contratto, di valutare le obbligazioni reciproche, 
di fare il bilancio fra i diritti in contesa, la ragione che condusse ad accor¬ 
dargli poteri più ampi, e riconoscere a tali contratti il carattere di buona 
fede (1). 

Comunque sia di ciò, questi nuovi contratti non formali e generalmente di 
buona fede costituiscono, insieme con gli antichi contratti formali, il sistema 
classico dei contratti contemplato da Gaio e da Giustiniano nella formula 
notissima la quale dice che i contratti nascono re, verbis, liiteris e con- 
sensu{2). Sarebbe però erroneo concludere da questa formula che in Roma 
non vi sono state altre convenzioni obbligatorie, e neppure che non vi siano 
altre convenzioni obbligatorie portanti il nome di contratti. 

Senza parlare del nexum, che era scomparso a tempo di Giustiniano ed 
era pressoché in desuetudine al tempo di Gaio, il diritto imperiale conobbe, 
ed in parte sin dal suo inizio, cosi sotto il nome di contratti come sotto nomi 
differenti, altre convenzioni munite d’azione, altre deroghe alla regola ex 
paolo actio non nascitur al di fuori di quelle costituite dai contratti reali e 
consensuali. Ve ne furono tanto in materia di contratti sinallagmatici, quanto 
in materia di convenzioni unilaterali. 

In materia di contratti sinallagmatici va anzitutto citata la formazione pro¬ 
gressiva del sistema detto dei contralti innominati, sistema costituitosi attra¬ 
verso un movimento giurisprudenziale, che si inizia al principio dell’Impero 
con Labeone, ma non si compie se non molto più tardi e giunge al risul¬ 
tato di far ammettere che nel caso di una convenzione sinallagmatica qual 
siasi non compresa fra i nuovi contratti reali o consensuali (permuta, divi 
sione, etc.), la parte che l’abbia da canto suo eseguila ha control’altra un azione 
contrattuale per ottenere l'adempimento della contro-prestazione convenuta, 
azione che nelle compilazioni giustinianee porta il nomedi acho praescrip 


(1) Gir. Gnio, 3, 137. Insl., 3, 22, Ve tona, obi., 3: Itali in Ina contractibus 0 0 °‘ 
t atti consensuali) alter alteri obligatur in ni < JII0 d alterum alteri ex bona et acquo V 
(9\ r^° rt Q ali 0 ( i ,tÌH in eerbontm obligationibns alitili stipulclter, «Ibi* P ,om (ftì , 

uuattor n°’ ’ ' • pri,w videamus de hi» guae ex contrada nascuntur . Bai 

Cfr Ini, Tir 1 '’ aUt 6UÌm Ve conlral ''ti"- ohligalio aut verbis aiti littoria aut 
• ■‘"‘■i «J, 13, De obi., 2. 


/ 
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__:..n na cnvpnti. a torto od a rarrinnp. p.Iip nn’altrn innnvoiinno 

•Coni 1 o»“ —- . . 

più limitata è dovuta a Giustiniano che rese obbligatorio in certi casi il patto 



•di compromesso. . 

In materia di convenzioni unilaterali le deroghe vennero sia dal diritto pre¬ 
torio sia dal diritto civile recente. Il diritto pretorio, ancor prima della fine 
della Repubblica, sanzionò mediante azioni pretorie in factum — e quindi 
dispensò dalla necessità di renderle obbligatorie a mezzo delle solennità dei 
contratti formali — una serie di convenzioni unilaterali : constituto, giura¬ 
mento, recepium nauiarum, receptum argentariorum {pacta praeloria) ; è 
curioso anzi osservare che esso sanzionò del pari mediante azioni in factum, 
probabilmente movendo da una idea di pena (p. 443), le convenzioni unila¬ 
terali di fiducia, di deposito, di pegno, di commodato e di mandato, prima 
che fossero sanzionate da azioni civili, come convenzioni sinallagmatiche 
produttive di azioni dirette e contrarie. Il diritto civile imperiale poi munì 
di azione due convenzioni unilaterali, quella di donazione, resa obbligatoria da 
■Giustiniano, e quella di costituzione di dote, resa obbligatoria da Teodosio II.; 
esse da questo momento costituiscono veri contratti consensuali, sanzionati 
da una azione civile, la condictio, benché non vengano mai designate col 
nome di contratti e siano soltanto chiamate patti legittimi ( pacta legitima) (1). 

Soltanto dunque con queste riserve, con la riserva cioè non solo delle re¬ 
gole dei contratti consensuali e dei contratti reali nominati, ma anche delle 
regole dei contratti innominati, dei patti pretorii e dei patti legittimi, riman 


(1) Abbiamo dovuto prosolitarii qui uu quadro dello svolgimento storico dei contratti 
romani o dolio convenzioni assimilate adessi, separandolo dalle prove giustificative 
clic saranno dato, segnatamente per la data, di introduzione dei contratti consen¬ 
suali e reali nominati, nelle sezioni rispettive. Tacendo delle dottrine che disco¬ 
noscono qualsiasi sviluppo storico ed ammettono piti o meno esplicitameute la con¬ 
comitanza originaria ilei contratti formali e non formali o persino dei contratti di 
•stretto diritto e di buona fede, la storia dei contratti romani ò stata spesso descritta 
inesco dì noi in maniera diversa-, col considerare cioè tutti o quasi tutti i contratti 
conio derivati del nexuw, del quale si sarebbe preso uu elemento, lo parole, per farne 
contratto verbale, un altro elemento, la consegna della cosa, por farne il contratto 
; Uak ', 11,1 l ". altro, il consenso - come si dice persino talvolta - por farne il con- 



^nUìitt 0 un elemento artificiale, la oaum civili», la quale starebbe pel vcxum nel corn- 
Uto soleiinitiY dell'//,» « rinlla Ultra, nel contratto verbale nelle parole, 
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vera l'antica regola e* pacco aedo non nascila,-, la regola per la quale per 
rendere obbligatoria una convenzione occorre rivestirla delle forme di un con¬ 


tratto formale, ad es. di una stipulazione. Però la regola non è abrogata- 
essa continua ad esser vera, salvo le riserve accennate. Persino sotto Giu¬ 
stiniano occorre tuttavia ricorrere all’unico contratto formale che esiste an¬ 
cora, al contratto verbale, per rendere obbligatorie le convenzioni che non 
rientrano nella figura di alcuno dei contratti o dei patti muniti di di azione dal 
diritto civile o dal diritto pretorio: come ad es. tutte le convenzioni sinnllag- 
matiche non comprese fra i contratti consensuali e che si vogliono rendere 
obbligatorie senza una esecuzione attuale da parte di uno dei contraenti, 
patti di permuta, di divisione, conclusi senza esecuzione attuale (1); e tutte 
le convenzioni unilaterali che non sono né contratti reali, né patti legittimi 
o pretorii: la convenzione di apertura di credito ( paetum de mutuo dando), 
la promessa unilaterale di vendere, la promessa unilaterale di comprare. 

Imprenderemo a studiare successivamente i contratti formali, poi i contratti 
reali, i contratti consensuali, i contralti innominati ed i palli muniti di azione. 
Ma, prima di entrare iielPesame delle diverse convenzioni obbligatorie, giu¬ 
dichiamo utile esporre in una prima sezione le regole generali che più o meno 
le reggono tutte, in particolare nei riguardi dei loro elementi essenziali o ac¬ 
cidentali. 


mettere, salvo a spiegarci meglio, che il nexunt b stato il solo contratto civile in 






0iecUt ex vei 'bontni obliijatione qmu-merit partibm actioncm. 
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Sezione I. — Regole generali. 

I caratteri generali dei contratti si ricollegano a due idee: quella degli ele- 
menti essenziali, senza i quali, a prescindere dalle condizioni che sono spe¬ 
ciali a ciascuno, un contratto non può esistere; e quella degli elementi ac¬ 
cidentali, non richiesti per la validità di nessun contratto, e che possono a 
seconda delle ipotesi concrete esistere o mancare in uno di essi. 

§ 1. — Elementi essenziali dei contratti. 

Gli elementi essenziali, necessarii alla validità dei contratti o almeno alla 
loro efficacia, riguardano tre punti diversi: l'oggetto delle obbligazioni na¬ 
scenti dai contratti, la causa in virtù della quale le parti si obbligano, e final¬ 
mente il consenso delle parti medesime, che deve essere prestato da parti 
capaci e deve essere esente da vizi. 

I. Oggetto. — L’oggetto del contratto (id cjuod debetur) è la prestazione cui 
si obbliga il debitore verso il creditore, e cui quest’ultimo ha diritto; pre¬ 
stazione senza la quale una obbligazione sarebbe inconcepibile. I contratti 
sinallagmatici, facendo nascere una pluralità di obbligazioni, hanno altret¬ 
tanti oggetti quante sono le diverse obbligazioni che fanno nascere. 

Come avverte la stessa definizione deH’obbligazione (p. 400), l’oggetto di essa 
che formi oggetto o uno degli oggetti del contratto, può essere svariatissimo. 
l J uò consistere, giusta una formula romana che non è scevra di ambiguità, 
in una traslazione di proprietà od in una costituzione di diritto reale (dare), 
in un fatto (, lacere ) ovvero in una prestazione (jjraestare ), elemento questo 
che a parer nostro è una semplice sottodistiiizione del J'acere (1). Secondo 
una forinola moderna più semplice e più completa, esso invece consiste in 
un atto positivo o negativo, in un fatto od una astensione del debitore. Ma, 
per quanto esso possa esser vario, nondimeno, a pena di nullità dell’ ob¬ 
bligazione e quindi del contratto, deve riunire certi requisiti che, a parer 
nostro, si possono ricondurre ai seguenti quattro: 1.® esser lecito; 2.° esser pos¬ 
sibile; 3.° presentare un interesse per il creditore; 4.®consistere in una presta¬ 
zione da farsi al creditore e non ad un terzo, dal debitore e non da un terzo. 

■à-- Anzitutto il fatto positivo o negativo che forma oggetto dell’obbligazione 
deve essere lecito, non contrario alla morale (2). La promessa di commettere 


(1) Il scuso della paiola, pi attai e iu Paolo, 11., 44, 7, De 0. et A., 3, )»'. (p. 400, 
n. 3) è assai controverso. Cfr. Savigny, Traiti, 5, app. XIV, p. 574-686, o per la bi- 
uografia piti recente, Windsoheicl, 2, $ 252, n. 4. Questo testo a nostro credere con¬ 
ino semplicemente una allusione alla terminologia della formula, la quale designa 
( oggetto dell’obbligazione talora con la parola dare, talora coi termini dare facere, 
tl\ ^ na bnente coi termini dare facere praeetare (ofr. Sez. IV priuc.). 

. Dlocl °t. o Maxim., C., 8, 38 (39), De iiiut. xtip., 4: Omnia qua» contro, boro* mone 
rat- 111 , P<lCl ° vcl in *lip»latlone deduemtar aulita* momenti emt. Cfr. Lotruar, Ber unmo- 
Vcrtrag, 1896 . 
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un delitto, quella di lasciare impunemente commettere un delitto, e nel con 
c e tto romano la stessa promessa relativa ad una successione futura (1), Sono 
nulle siccome quelle che hanno un oggetto illecito. 

B 11 fatto deve inoltre essere possibile. Non v è obbligazione nò contratto 
se la prestazione che ne è oggetto è impossibile fisicamente o giuridicamente, 
se cioè essa non può essere eseguita per una impossibilità fisica - come av¬ 
viene quando si sia promessa una cosa che non può esistere (un ippocentauro) 
o più praticamente una cosa che non esiste (una eredità inesistente) - ov¬ 
vero per una impossibilità legale - come avviene se alcuno si sia impegnato 
a fare una cosa resa impossibile dalla legge, a trasferire la proprietà di un 
uomo libero, o d’una res sacra, o di una res relir/iosa (2). In tutti questi casi, 
sia fisica o giuridica l’impossibilità, robbligazionc non nasce, non v’è con¬ 
tratto; e per conseguenza se il contratto ò sinallagmatico, ad cs. una vendita, 
l’altra obbligazione non nasce del pari. Il compratore non diviene debitore 
del prezzo, e può ripeterlo se lo ha pagato per errore. V’ò però un’altra qui- 
stione più delicata: il creditore, compratore, stipulante, soggiace ad un danno 
a causa della nullità dell’obbligazione che egli credeva valida. Non gli è do¬ 
vuto forse un indennizzo, se era in buona lede, se nell’ipotesi di impossibi¬ 
lità giuridica, credeva schiavo P uomo comprato, e nell’ ipotesi di impos¬ 
sibilità fisica, credeva vivo lo schiavo ? L’antico diritto rispondeva con una 
negativa. Ma il diritto nuovo venne in aiuto del creditore ingannato, cosi in 
materia di contratti di stretto diritto, come, e principalmente, in materia di 
contratti di buona fede. 

In materia di contratti di buona fede la giurisprudenza è venuta in suo 
aiuto, benché con alcune esitazioni riguardo ai mozzi. Sembra che abbia 
dapprima deciso logicamente che, ad es. in caso di vendita, non v’era nè 


vendita nè aclio empii, e per conseguenza non abbia ammesso vi fosse altra 
risorsa che una azione in factum rilasciata dal pretore (3). Ma ben presto 
si lece una eccezione pel caso che l’impossibilità giuridica riguardasse la 
qualità di uomo libero dell’individuo venduto come schiavo, caso in cui la 
vendita è considerata capace di dare al compratore di buona fede l’azionei 
empir (4), e si fini prima o poi per ammettere la stessa cosa sia per gli a ' lr 


(l) L il eliso (lolla c'ost. cit. a nota preeeil. Giustiniano peraltro, C., 2, 3, de f*'® ' 
30, permetto il patto relativo ad una .successione futura, quando ù concluso co 
senso dell’credi tamii». Cfr. Cod. oiv., art. 1130. ( , oS a 

(“) 1!, I ,)v i"»t. 1; 2. Natur finente non bisogna confondere •' ^ 

c e non esiste allatto o die non esiste più con la. cosa clic non esiste «m>°® 
es. il parto di una schiava, il raccolto futuro, !>., 18, 1, De C. E., F- ® c * , }i 

^/y 11 - 0 a successione futura è escluso, è porcile vien considerato immura e 

(3) L la soluzione data da Ulpiano, />., 11, 7, de rclìg., 8, 1, nel caso di /«' 
hflio.ii* venduto come pii noi. 

limata soluzione, la quale indubbiamente si ricollega al fatto eh® ' nc !. t0 0 oi> 
-r inane 1 * 3 !,adone aveva in questo caso Vacliu a.wlorUatis dopo esser stato c ’ ^ 

la vinifica (fa libali, (Giuliano. />. 21, 2, De càci., 39, 3 - Lonel, 7*,) 
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• di impossibilità legale (1) sia fors’anche per quelli di impossibilità fisica (2). 
< nsomtna pare che a mezzo di un0 di quegli strappi ai principii astratti che 
~enta spesso il diritto nuovo, si sia arrivati a dare al compratore di buona 
fede per reclamare il risarcimento del danno causatogli dalla nullità della 
•vendita una azione contro il venditore, senza riguardo a che questi fosse 
•cosciente dell’impossibilità od abbia errato (3). 

I principii invece furono rispettali molto più rigorosamente in materia di 
contratti di stretto diritto. In questi il diritto del creditore non sarà mai tu¬ 
telato con l’azione del contratto: esso non potrà basarsi che sul dolo del de¬ 
bitore, sia in virtù di una stipulazione de dolo, qualora il creditore abbia 
avuto la precauzione di farsi promettere dal debitore che si asterrà da ogni 
dolo sia in caso contrario, da quando esiste l’azione penale di dolo, a mezzo 
di questa azione. Ma il creditore che ha fatto una stipulazione de dolo è in 


.gjk .sfata, ammessa da Stillino, nei commenti al cimile essa, si trova nello stesso luogo 
in Pomponio (D., 18, 1, !»■ C. lì., -1; 6, pr. = Lenel, 583) ecl in Paolo (D. 18, 1, De 
(< jr -, r,enel, 1705). È da notare elio qui non si dice soltanto clic vi è odio 
empiì, ma elio v’è vendita. 

(1) Le hi., 3, 23, Da empi., 5, lo dicono positivamente, e Moclestiuo, D., 18, 1, De 

C. lì., 62. 1, ammette già sulla fine dolPepoca classica clic, sebbene non vi sia ven¬ 
dita, si dà l’azione empii. F più difficile sapere se Pomponio ammetteva già, non solo 
l’odio empii, ma anche la validità della vendita, o se invece non sono i compilatori 
«ilio hanno esteso allo re» eacrae e. rcligiostif una decisione da lui data soltanto perla 
vendita di un uomo libero (p. 456, n. 4). V. in quesfultimo senso Sciai oj a, lìull. d> 

D. ]{., 2, 1889, p. 178 s. Pernice, Labro, 2, 1, p. 379, n. 2. 

(2) È un punto controverso clic a nostro avviso i tosti non decidono nettamente. 
V. ad es. nel senso dell'estensione (Savigny, Dr. de.s obligation *, 2, $ 81) D., 19, 1, De 
■ I. lì. V., 21, pr.-, D., 18, I, De ber. verni., 8; 9; nel senso contrario (Wiudscheid, 2. 
$315. n. 5), D., 18, 1, De C. E. 15, pr.; 57, pr., 1. 

(3) In diritto romano pratico esistono numerosi dissensi, cosi sulla portata di questa 
azione, come sulle sue condizioni di proponibilità. Cfr. Saleilles. L’obìigntion diapri* 
le projet de Code civil allentanti, 1890, p. 158 ss. — Quanto alle sue condizioni di pro¬ 
ponibilità., una dottrina, che per lungo tempo è stata dominante, non l’àniniette\a 
die in caso di dolo o di colpa grave del venditore; ma oggidì si tende a considerai hi 
esistente pel solo fatto dell’impossibilità, ne ubbia o no avuta coscienza il venditore, 
sia dicendo, come fa Ilioring, Gemmi». Ju fenice, 1, p. 382, che vendendo una cosa 
simile senza conoscerla egli ha commesso una colpa (culpa in conlrahendo , sia ricoi- 
'«mlo ad altre costruzioni giuridiche (Cfr. Wiudscheid. 2, $ 315, n. 7). — Al contrario, 
Sguardo alla portata delibazione, si tendo a limitarla nllbiniinoiitartì dell'w(cm«f «<- 
gativo che il compratore avrebbe avuto a non concludere il contratto (speso fatte m 
vista della conclusione del contratto, danno derivante dal non aver concluso per 
questa causa un altro contratto valido) in contrapposto nll’i»%(S»c pomhco, al miu- 

xggin cioè ohe egli avrebbe tratto dall’esceuzione del contratto (Ihering, Wiudsolieul, 
? c * — A parer nostro i testi provano in modo positivo, sia por Iridio hi faotuw, 

* 8la iw Vacuo empii, elio ambedue esistono purché il compratore sia in buona tede, 
11011 ««Porta olio il venditore conóscesse o no l’impossibilità. F d’altro canto, almeno 
l»r l'artio empii e nel caso più chiaro della vendita di un uomo libero, oi sembra 
«ito ohe essa faceva ottenere qui come altrove il risarcimento del danno intero onu- 
at0 inesoouziono del contratto, cioè l’ammontaro dell’interesse positivo. 
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situazione peggiore di quella del compratore, poiché non ha diritto adagi* 
se non quando il debitore ha commesso un dolo, mentre non l’ha se il de . 
bitore è in buona fede; ed è anche peggio trattato quando non ha fatto sti¬ 
pulazione di sorta, poiché allora egli non può del pari agire se non per atti 
dolosi, ma invece di aver per questo titolo un azione perpetua, trasmissibile 
contro gli eredi, non ha che l’azione penale di dolo, temporanea e passiva¬ 
mente intrasmissibile. 

C. L'oggetto dell’obbligazione deve presentare un interesse pel creditore. 
L’interesse é la misura delle azioni. Se non v é interesse, non v'è azione, 
poiché il giudice, il quale in mancanza di adempimento deve condannare ai 
danni cagionati, non potrà condannare a nulla. Mancando l’interesse, non 
esiste obbligazione, non v’è contratto, e per conseguenza anche qui, se il con¬ 
tratto è sinallagmatico, l’altra obbligazione non nasce. Resta a vedere quan- 
d‘è che si può dire che l’obbligazione contrattuale ò nulla per difetto di in¬ 
teresse nel creditore. 

Il principio è applicalo con maggiore o minore sicurezza in tre casi: quello 
in cui l’oggetto dell’obbligazione appartiene già al creditore ; quello in cui 
esso è indeterminato; quello in cui l’interesse del creditore non è un interesse 
pecuniario, un interesse stimabile a denaro. 

1. L’obbligazione è nulla per mancanza di interesse nel creditore quando 
ha per oggetto una cosa che ò già nel patrimonio del creditore e non può 
quindi entrarvi altrimenti ancora (1); poiché non si ha interesse a divenire 
creditore della cosa di cui si è già proprietarii. Peraltro l’ostacolo sparisce 
ed il contratto sarà valido, se l’interesse esiste sia pure eventualmente, ad 
es. se si stipula sotto condizione la propria cosa pel caso che si cessi d’es- 
serne proprietario (2), ed a più forte ragione se si stipulano gli attributi della 
proprietà di cui si è privi. 

2. L’ obbligazione è nulla quando il suo oggetto ò indeterminato. Qui 
però occorre intendersi. È possibile che iti origine tutte le obbligazioni con¬ 
trattuali abbiano dovuto avere la determinatezza più precisa che si possa 
immaginare, che abbiano cioè dovuto avere tutte ad oggetto una certa quan 
tità di moneta(3). Più tardi esse poterono avere ad oggetto altri corpi celti, 
la traslazione della proprietà di cose determinate individualmente o nella l° r0 
natura, e nei tempi storici esse possono anche essere incerte, come sono tutte 
le obbligazioni di buona fede e le obbligazioni di stretto diritto aventi ad o 0 
getto una cosa diversa dalla traslazione di proprietà di una somma di denn^ 
o di una cosa determinata nella sua individualità o nella sua natura (ob 


U) Stipulazione : j IIHl t 19> JJo . iiul 2 Vendita, locazione: V-, o0 - lh 

-«■ </., lo pr. ' 

( 2 ) JJ., 18 , 1 , u e q y ' 

che\n J," f mut0 P ress ’ a poco certo pel nexum o pel contratto letterale. L 1 
esso sia stato in epoca antichissima pel contratto verbale. 
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zioni di fare, di 110,1 * * iue ’ obbligazione alternativa, obbligazione di costi- 
° . n usufrutto, ecc.) (1). In mancanza di adempimento il giudice ne farà 
la stima a denaro. Occorre soltanto che nel contratto l’oggetto sia determi¬ 
nato in modo sulìiciente perchè la stima del giudice non sia impossibile, e 
chó il debitore non possa liberarsi con una prestazione insignificante. Cosi 
•ul es. se il debitore ha promesso del grano e non sia stata indicata la quan¬ 
tità' se si è conclusa una vendita o una locazione lasciando la fissazione del 
prezzo o del fitto all’arbitrio del compratore o del locatario. L’obbligazione 
è nulla, in sostanza per mancanza di un oggetto che presenti un interesse 
serio pel creditore. 

3. Il punto più controverso fra gli interpreti moderni è quello se l’inte¬ 
resse debba essere pecuniario. Questo requisito l'u per lungo tempo presen¬ 
tato quasi unanimemente come condizione richiesta per tutte le obbligazioni, 
contrattuali o no. Era una esagerazione che ha provocato una reazione. Ma, 
limitandoci alle obbligazioni contrattuali, bisogna dire che, salvo rare ecce¬ 
zioni, esse presuppongono un interesse pecuniario nel creditore, ch’esse de¬ 
vono presentare per lui non un solo interesse filantropico o d’affezione, ma 
un interesse stimabile a denaro (2). 


(1) Lo azioni personali nascenti da contratto sono certe o incerte, a seconda elio 
il creditore reclami un oggetto determinato in precedenza solfo tutti i rapporti, un 
oggetto, dicono L giureconsulti, la cui semplice enunciazione indica quid quali' quan- 
lumquc viI (euri uhi, certa pecunia, curia rvv ; intentili formulata con: vi paret dare opor- 
tere), ovvero un oggetto die non ha già in precedenza la medesima precisione ed 
esige una determinazione (inceriimi : intentili formulata ad es. con: vi pare! dare Ja- 
eere uportere). Vedremo studiando la procedura l’interesse che la distinzione presenta 
in materia di plnv pctitio. Qui per le obbligazioni contrattuali basterà notare elio tutte 

• «indio tendenti a«l un /acero o ad un praevtaru (p. -155, n. I) sono incerte, e die quelle- 
«li dare sono talora corte o talora incerte: sono certe quando hanno ad oggetto una 
somma di denaro, un corpo determinato, una quantità precisa «li cose di una qualità 
determinata (vcvterlium dccein milia, fu udii v Tuvculan no. /ionio Sudino, tritici optimi 
-1/Vici rnodii cenInni; Gaio, I)., 45,1, He V. 0., 74) oppure la costituzione di una ser¬ 
vici prediale (Ulpiano D., 13, 3, De comi trit., 4, pr. e sopratutto Paolo. II. 3, 3, 
1)6 W 'T- pr. niel. 19) od anche probabilmente, nella dottrina piti antica, la costitu- 
sdone di un usufrutto (Ulpiano, 1).. 13,3, Decorni trit., 1, pr. ; D., 12,2, De iureiiir.. 

11 > 2 ; Paolo, D., 12,2, De iureiiir., 30, 5; questi due ultimi testi sono particolarmente 
probanti, perché vedremo clic il giuramento necessario è ammesso nella comlicliii tri- 
ticario c non nell’accio ex stipulata. Esse sono incerte quando linuno ad oggetto coso 
indicate soltanto in genere senza che la qualità sia perfettamente precisata (cento 
mo f (lii buon grano (l’Africa: Ulpiano, 1)., 45, 1, Do V. 0., 75, 2) ovvero cose do- 
y! 1 e * 11 lu °do alternativo senza che la scelta spetti al creditore (Ulpiano, P r ? 

V. 0., 75, 8; cfr. Gaio, 4, 53 d) e finalmente, nella dottrina ohe pare abbia pre- 
a so, la costituzione di un usufrutto (Ulpiano, D. 45, 1, De V. 0., 75, 3). ato oh» 
"ex uni, il contratto letterale cd il mutuo non fanno nascere che obbligazioni certe: 
-t-tU di buona fede non fanno nascere olio obbligazioni incerte; ed il l ontra o 
„ a e ^‘ l nascere obbligazioni talora certo o talora incorto. 

. La dottrina per la quale l’interesse deve ossero pecuninrio in tutte le obbli- 
8 210111 ha Provocato una reazione particolarmente estrema da parte dello Ihermg. 
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D. Finalmente la prestazione che è oggetto dell obbligazione deve essere 
stipulata a vantaggio del suo soggetto attivo e non di un terzo, ed a carico 
del suo soggetto passivo e non di un terzo. A creder nostro qui non v'èche 
una applicazione naturale dei prinoipii, poiché V obbligazione, essendo Un 
vincolo fra due persone, non deve nella sua nozione naturale e prima, pro¬ 
durre effetti che fra due persone. E questa necessità esclude ugualmente due 
specie di figure cui si cominciò a pensare a misura che i rapporti giuridici 
si andarono sviluppando: le stipulazioni e promesse per altri con le quali si 
pretenderebbe che questo o quell’effetto del contratto si verifichi in persona 
diversa dalle pani che vi hanno figurato, ed il sistema alfine, ma distinto, 
della rappresentanza, secondo il quale lo stesso contratto si reputerebbe con¬ 
cluso tra persone diverse da quelle che vi han figurato (1). 

Lasciando da parte la rappresentanza che ritroveremo altrove, e limitan¬ 
doci alle stipulazioni e promesse per terzi, si suol dire elio la prestazione che 
l'orma oggetto del contratto non deve costituire nò una stipulazione per altri 
nè una promessa per altri; formula in cui i due termini vengono intesi in 


il quale iu mi parere redatto no, lt!S8 (detta in in. J u futi tee, 8, |>. f>7 ss.) ammette elle 
basti presa’a poco ovunque un interesse d’nll'ezione, un interesse filantropico. Il i J ei- 
niee, che ha studiato la questione in maniera più mctodiea, Labro, o, 1, p. 17:1 ss.» 
lui a creder nostro dimostrato clic l'esistenza di un interesso pceimiariu non è neces¬ 
saria pei diritti sanzionati dal magistrato ejch a tintinnii e per le azioni nascenti da 
delitto. Ma ci sembra clic dal suo stesso studio risulti (die, salvo rare eccezioni, l’og¬ 
getto dell’obbligazione contrattuale deve presentare pel erodii ore. un interesse peeu- 
niario; che. come dice Ulpiauo (D., 10 , 7, De alai alili., *J, 2) per la stipulazione, tu 


in obligaliout: eointitthre pofSiili l qiiau pecunia lui -pracntariqiie puttaunl. — Questa qiiistioue 
•e spesso studiata a proposito delle stipulazioni poi terzi, nello quali essa presentali 
suo principale interesse. .Ma essa lui trailo al carattere generale dell’oggetto doli’ob¬ 
bligazione ed è tanto più necessario segnalarla a questo proposito iu quanto può ' ll * 
tervenire anche altrimenti clic nella teoria delle stipulazioni pei terzi, come lo di¬ 
mostra la controversia per cui tu dato il parere dello llieriug: una società fondata 
in Isvizzera per lo sviluppo della rete intercanionalc dello ferrovie chiedeva, in viri" 
di‘11 interessi* filantropico clic aveva motivato la sua costituzione, l’osoouziouo «li 0 
bliglii jiresi verso di essa da una compagnia riguardo alla costruzione di nuove linee, 
e la compagnia contestava la validità dell’ubblignzionc invocando la mancanza di 
interesse pecuniario dei creditori. 

(1) Il questo, noi crediamo, il criterio che distingue le due ligure della rapprese»' 
tauza c delle stipulazioni e promesso per altri. Esse sono con evidenza distinte ne 
Multo «itile francese che ninnici te | a rappresentanza e proscrive, peraltro assai 1 >U 
e teeiuenle, le stipulazioni e promesse por altri (art. 11111-1221); ma no» lo sono me 
nel diritto romano che proscrive ambedue le ligure, ma ammette por le due l’ rm ' 
Zlljl, i distinte. Le due teorie si somigliano in quanto ambedue »° n0 '_ 
in (ni'int* IU |' H "detti del contratto si verificano nelle parti; ma difiein* 

’'JX! JVr .. - ... altri teli,le ,, d» » 

'lelS -niir 1 11 Ihhuoih. elle udii al eullsidoin vi abbiano ligurole, 0 \ i.iniio 

figurato. 1 * 1 Sm ’ tUU!ia h ‘ m1 '’ a «ho si consideri come se queste persone vi « ' 
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senso largo che comprende tutti i contratti e non nel loro senso tecnico ri¬ 
stretto relativo al contratto verbale. 

1. Stipulazioni a favore dt terzi. Le stipulazioni per terzi sono nulle nel 
doppio senso che non l'anno nascere azione a favore dello stipulante e che 
non ne fanno nascere a favore del terzo. Ma occorre studiare separatamente 
i due casi di nullità, per ambedue i quali si ebbero eccezioni distinte. 

n) Efficacia rispetto al terzo. Per principio la stipulazione fatta a favore 
di un terzo non crea azione per lui (l). Io non posso, contrattando perso¬ 
nalmente, rendere creditore un terzo, non posso stipulare mediante contratto 
verbale che l’altro contraente pagherà cento sesterzi ad un terzo, o versare 
ad una persona una certa somma, convenendo che essa costituirà una ren¬ 
dita vitalizia ad un terzo, o pagare il prezzo di una vendita ad una persona 
e convenire che essa consegnerà la cosa ad un terzo, ovvero trasferire a 
titolo di dote una cosa ad una persona e convenire che essa restituirà ad un 
terzo (2). In nessuno di questi casi il terzo avrà azione, e la ragione molto 
semplice è che, giusta la dottrina logica, che fu la dottrina primitiva, il con¬ 
tratto, come atto compiuto fra due persone, deve produrre effetti tra queste 
due persone, dare un diritto ed una azione a chi vi ha figurato e non ad un 
terzo. 

Questo principio, che in origine fu certamente assoluto, ha peraltro subito 
col tempo dello limitazioni ed anche delle deroghe. 

Si potrebbero a rigore citare per lo meno come attenuazioni talune ipotesi 
in cui nel diritto classico si ammette senza difficoltà che un terzo possa pro¬ 
fittare della convenzione conclusa da una persona, ipotesi la cui nota comune 
è però quella che il terzo ottiene il vantaggio senza bisogno di promuovere 
un’azione (3), e che perciò i giureconsulti romani non considerano mai quali 
deroghe alla regola che non si può render creditore un terzo stipulando per 


(1) La regola è posta, nou solo pel contratto verbale, ma per tutti i contratti, in 
termini generalissimi — tanto generali che implicano noi medesimo tempo il divieto 
<ìcUa rappresentanza — da Paolo, 7)., 44, 7. De 0. et A., 11. 

(2) V. ad es. per la stipulazione Inni.. 3, 19, De inut. slip., 4; 19; per la compera 
bitta dal marito per la propria moglie, C.. 4-, 50, Si tjuis alteri, fi, 3? per l a restitu- 
z ione della dote convenuta a favore di un terzo, C., 5, 12, De iur. dot., 20. 

L) lali sono: 1.® il pagamento fatto per un terzo che libera questo terzo anche a 
^la insaputa, e anche suo malgrado (Gaio, /)., -16, 3, De ani ut., 53); 2.« la stipulazione 
a,a Tilio, in virtù della guaio io acquisto a Tizio, che ò adieo/us éolulioni* grufiti, 
'!"!* dirit to di escutere il debitore, ma quello di ricevere validamente il pagamento, 
l_ 'l'uih; dovrà rendermi conto se è mio mandatario, mentre lo lucrerà se io ho latto 
' ^'l'illazione « titolo di liberalità eventuale a suo vantaggio, douuudi animo (See- 
JX > ‘ l5 > L De V. O., 131, 1); 3.» in materia di locazione, la convenzione con 
zL ? . I 2 ' r0piietaric> " ol vendere la sua cosa ha pattuito elio il compratore nou lioeu- 
<a| l; ' 1 con(lutt °ro, rispetterà ciob la locazione; convenzione che potrà essere invo- 
, induttore contro il compratore (C., 4, 65, Locali, 9: Emptori ««cesse nou est 
colo »>"», imi ea lege cmit). 
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[nveC c nel diritto giustinianeo vi sono due categorie di vere eccezioni 

elle anali la stipulazione a favore di terzi fa nascere azione nel terzo: là 
"dilazione cioè a favore dell’erede, la cui validità certamente non datale 
da Giustiniano, ed un certo numero di stipulazioni per altri terzi, la cui va¬ 
lidità ci vien rappresentata più o meno esattamente nelle sue compilazioni 
«siccome ammessa già prima di lui. 

«. Stipulando a mio favore, io stipulo pel mio erede, e la stipulazione non 
cesserà di essere valida perchè, invece di fare per me soltanto un contratto 
il cui beneficio passerà al mio erede, lo faccio espressamente per me e per 
lui (mihi-eiheredi meo ); ma, dicono i Romani (1), se io stipulo pel mio erede 
senza di me [heredi meo), stipulo a favore di terzi. E movendo dalla stessa 
idea i giureconsulti proscrissero egualmente i contratti che mettono capo al 
medesimo risultato, in quanto non dànno azioni se non dopo la morte dello 
stipulante: la stipulazione post mortem racemi, ed inoltre la stipulazione pri- 
die quam mortai', che non può esser fatta valere se non dopo la morte dello 
stipulante. Queste ultime decisioni, le quali come tutta la nostra teoria si 
applicano a qualsiasi contratto, è stato detto che costituivano un errore giu¬ 
ridico, visto che in quei casi non v’è che un termine e che il termine non 
impedisce che il credito sorga immediatamente benché ne ritardi l’esigibilità; 
onde non impedisce che esso qui nasca in persona dello stipulante. Ad ogni 


modo poi i due divieti erano assai incomodi, e quindi, come sempre avviene, 
la pratica inventò per eluderli degli espedienti, peraltro assai criticabili dal 
punto di vista logico: la stipulazione cani rnoriar, cui si sarebbe razional¬ 
mente dovuto applicare lo stesso ragionamento che alla stipulazione pridie 
quam raoriar, ed il rimedio consistente nel far stipulare insieme a sè un amico 
cui si dava mandato di render conto ai proprii eredi, mandato che aneli esso 
avrebbe dovuto essere nullo quale stipulazione a favore degli eredi (2). 

Tali espedienti furono resi inutili da Giustiniano che convalidò tutte queste 
stipulazioni, ed anzi fece la riforma in due volte in modo abbastanza fa'O 
revole alla dottrina secondo la quale occorrerebbe far distinzione ft’a le due 
categorie di stipulazioni: nel 528 per le stipulazioni post mortem e pridie 
quam moriar (3), nel 531 per la stipulazione heredi meo (4). 

(J. Accanto all’eccezione stabilita da Giustiniano per lo stipulazioni a fa'O . 
dell’erede, le sue compilazioni indicano sotto il nome di imperatori anteil< \ 
e di giureconsulti classici, un numero abbastanza grande di altri casi, 


nei 

da 


quali per eccezione un terzo potrebbe agire in forza di una stipulazion e 
altri fatta in suo favore (5) : tali sono ad es. i casi in cui un donant 


(1) Gaio, 3, 100, 


’ J -WV. 

SS I* : l nCOni Gaio ' 3 ’ 100 pel pruno espediente, e S, 117 pel secondo, 
n ’ 3 ‘ (38) ’ 1)6 C ° Hlr ' * lilK > 1! > riassunta in Inst,, 3, 19, 5 

ne ’i- * 1 ’ ^ acl * 0,tes et ab herede et cantra lieredem incipiant, 1. r piicolii° D *' 

1 inni ?<■ J ' se ^ e ’ Kcitragc sur rffmisclien Rcchtsgceclncìite . 1896, p- f®" 
ioni,am a favore dei terzi, Innsbruk, 1898. L.]. 
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convenuto un onere a lavoie di un terzo, taluni altri in cui quegli che co¬ 
stituisco una dote abbia pattuito che la cosa sarà restituita ad un terzo, il 
caso del creditore pegnoratizio che vendendo il pegno in mancanza di pa¬ 
gamento conviene che il debitore potrà ripetere la cosa offrendone il prezzo. 
Ma l a sola h*a queste eccezioni che è assolutamente sicuro sia anteriore a 
Giustiniano è quella relativa alla donazione modale, attestata da una costi¬ 
tuzione certamente autentica di Diocleziano (1). Quanto alle altre, non ve 
n’ù alcuna che risalga con sicurezza oltre Giustiniano. L’interpolazione è 
accertata per alcuni testi da prove dirette, e ciò rende molto probabile la 
stessa cosa per la maggior parte degli altri, data la loro rassomiglianza ai 
primi (2). Quanto ad altre eccezioni che sono talvolta segnalate, sia pel di¬ 
ritto giustinianeo, sia pel diritto anteriore (azione data al pupillo pei contratti 
del tutore, al mandante in certi casi pei contratti del mandatario), si tratta 
a parer nostro di deroghe al principio che non ammette la rappresentanza, e 
non a quello per cui stipulando a favore d’altri non si acquista azione al terzo. 


(1) C., 8, 51 (58). Dv don. sub mudo, 3, la cui autenticità è attestata dal testo con¬ 
cordante dei F. V., 28G. Ct'r. nondimeno sulla portata precisa della costituzione Eisele, 

•p. 82-81. 

(2) Citeremo anzitutto quelli relativi alla restituzione della dote. Essa è per prin¬ 

cipio soggetta al diritto connine, giusta il quale il costituente non può stipularne la 
restituzione a favore d’altri; perchè il terzo abbia azione occorre farlo stipulare in 
persona: Dioolofc. c Maxim., C\, 5, 12, De iure doti udì, 26 (p. ‘164, n. 1). Ma le compila¬ 
zioni di Giustiniano attribuiscono, sia agli stessi imperatovi, sia ai giureconsulti, delle 
eccezioni almeno in due casi ove era impossibile raggiungere il line desiderato fa¬ 
cendo stipulavo la restituzione dal terzo die si voleva gratificare: nel caso cioè che 
mi ascendente materno voglia far avere la dote, ov’egli premuoia, alla nipote in patria 
potestà elio egli dota, e nell’altro in cui egli voglia dare il diritto di reclamarla ai 
l'gli che nasceranno dal matrimonio. L’impossibilità è fisica nel secondo caso, ghi¬ 
ndò ,i nel primo perchè la figlia in potestà stipulando acquisterebbe il credito al suo 
intteijaniiliaa. La validità della stipulazione a fa vore di terzi è in ambedue i casi am¬ 
messa (la testi elio no attribuiscono il riconoscimento a Diocleziano ed a Paolo. Ma 
i possibile provavo clic essi sono interpolati: quello relativo alla figlia in potestà 
’oata dall’avo materno, Paolo, D., 24, 3, dot. matr., 45, «liceva soltanto ohe essa era 
u ir 1 2 * * * -'* gi'atìa, come se l'avo avesse stipulato sibi et Tiliac, ed è stato rima¬ 

li fW * ° ^' Ul P 0 * 01 * 6 accordare un’azione, còsa che si rivela per numerose particola- 
no' .i * ,es *° com’è il giureconsulto si contraddico dicendo prima che non v’è azione, 
(raso l fi V ° n '^ UUa ’ CSS ° I *' 1 l,na doppi» chiusa: sud diccndum est... sed pcrmittendum ; la- 
tiv ° ,k '" HC, 1 l ìe, ’ ,n tttendnm... adioncn i utilem senza uu verbo cui riferire l’acousa- 

' lct aCl ! 0 ‘ ,Cm «cu è latina, eto.); por 1’ altro relativo ai tìgli nascituri, Dio- 

e in i ! '! X ! m '’ ^'■> c, 1-1, De paci, conti., 7, ohe accorda a questi figli un’azione utile 
ci av"T lnÌ ck ° llou don luogo a sospetti, uno scolio dei Basilici dovuto a Taloleo 

““ °' 1 .° c° u ticno una innovazione fatta por via di interpolazione. Dato ciò 
'leale i\ S< f- 80s P e ttaro la stessa cosa per uu testo relativo al terzo, a favore del 
exkn o. 8 'innata la restituzione della cosa commodata o depositata (C., 3, 42, ad 
Unzióni i ?° r Un altro relativo al diritto del costituente di prevalersi della con¬ 
piò 0 j le / e * creditore pegnoratizio (Ulpiano, D., 13, 7, Do pigìi, acl., 13, pr.), tanto 
' s °Ppriiu ei i° lasouao di essi il diritto di agii’e del terzo è espresso in una frase finale, 
' 0 la quale il testo conserverebbe un senso logico e completo. 
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a Emeacia rispetto allo stipulante. La stipulazione a favore di terzi, come 

n inde creditore il terzo, cosi non fa per principio acquistare un credito. 
aHo stipulante ; poiché, invece di far ciò che poteva fare di stipulare ci oè 
o r sé medesimo, egli ha voluto fare ciò che non poteva lare; stipulare cioè 
Z\ terzo (1) Questo è il principio. Ma nondimeno lo stipulante può avere 
un interesse molto legittimo all’esecuzione del contratto nei riguardi del 
te-zo E sin da epoca antichissima egli ha un mezzo indiretto di assicurarsi 
la tutela di questo interesse, ed inoltre il diritto classico viene direttamente 
in suo aiuto accordandogli una azione in certi casi. 

Il mezzo indiretto è quello di fare, accanto alla convenzione a favore del 
terzo un contratto col quale si stipula per sò una determinata somma pel 
caso che quella convenzione non venga eseguita {stipulano poenae). Ciò non 
rende valida la stipulazione a favore del terzo : egli non ha diritto di chie¬ 
derne l'adempimento, e neppure lo stipulante. Ma ciò spingerà il promittente 
ad eseguirla, poiché in caso contrario lo stipulante potrà chiedergli la poena 
che s’è fatta promettere sotto condizione pel caso di non esecuzione, pena 
che avrà avuto cura di stabilire ad un tasso più elevato della prestazione 

pattuita a favore del terzo (2). „ 

Se non che lo stipulante può avere omesso di ricorrere a questo mezzo, e 
nonostante avere un interesse personale all’esecuzione. Il diritto antico do¬ 
veva rifiutargli un’azione per l’adempimento, movendo dall’interpretazione 
rigorosa dei contratti. Il diritto classico invece ammette che, quando sotto 
l’apparenza di un contratto concluso nell’interesse altrui, si ha un contratto 
fatto nell’interesse dello stipulante, questi abbia una azione per risarcimento 
del danno cagionato dall’inadempimento (3). La sola quistione sta nel ve ere 
di che natura debba essere questo interesse; se dovrà esseie unmtere. 
pecuniario o se invece potrà essere un semplice interesse d affezione ^ 
com’altrove, a creder nostro, l’interesse deve per principio essere un ^ ^ 
resse pecuniario, non solo nei contratti di stretto diritto, ma, sa no 
tre eccezioni, anche nei contratti di buona fede (4). 


(1) Contratto verbale: limi., 3, 19, De inni, nlip., \ : JS T ihil a<jil. ' ' j 1 . ese utan*#) ! 

Si quia, 6, 3 (testo clic per vero presuppone piuttosto una idea di 1 2 3 .^costituaiou® 
JCmpti actionem nec ilìi nec libi ad quisisti, (Inni libi non vis ncc illi poi' Hefl libi 


j.mjjii nato tieni nee ini nec noi (inquinimi , unni nmi — - alate 

di (loto: C., 5, 12, De iure dot., 26: (Lo stipulante) neo «ibi vessante re " 
prolùdente iure quacrorc potili! actionem. 


di 


(2) Inst., 3, 19, De inni, slip., 19. ,, , res tion« . 

(3) Esempi: Inni., 3, 19, De inni, slip., 30: i tutori, responsabili 

uno fra di loro, stipulano da lui #*«» salva m foro; . 

pagherà uno dei suoi debiti, elle si consegnerà del denaro al si ^ basta 950 1 
(1) Qui particolarmente è stato sostenuto elio P iute resse d’ allezio' ^ .^ 00 , 

contratti di buona fede, invocando la fine d’una frase di un testo 11 
11, 1, Mandati, 54, p>\ ; Placuii pntdettiioribun affeetns rationcni in 10 tì en s ° °°' 
habendam. Ma, ammettendo pure che questa chiusa sia di Papi ,lian pj e raKÌ° ttC ^ 
trario Pernice, Labeo, 3,1, p. 185 s.), essa non costituisce che una 00 
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2. Promesse a carico di ferzi. Le promesse a carico di terzi sollevano del pari 
due questioni: quelle dell efficacia loro rispetto al terzo e rispetto al promittente. 

a) Efficacia rispetto al terzo. La promessa a carico di un terzo non vincola 
per principio quest’ultimo, e non si hanno per cosi dire neppure eccezioni. 
La sola che si possa notare è la disposizione del diritto giustinianeo sulla pro¬ 
messa prò herede, corrispondente all’altra sulla stipulazione prò Iterede. Il 
diritto classico dichiarava nulla la promessa fatta da una persona a carico 
del proprio erede, e per identità, di motivi, a torto o a ragione, la promessa 
latta da essa post morlem o per la vigilia della morte ; ma peraltro riteneva 
valida, sotto la pressione dei bisogni pratici, la promessa fatta da essa pel 
momento della sua morte. Il diritto giustinianeo convalidò le promesse ante¬ 
riormente nulle, passando per queste ultime pei medesimi due stadii che per 
le corrispondenti stipulazioni: convalidò cioè nel 528 quelle fatte per dopo 
la morte e per la vigilia della morte del promittente, e nel 531 quelle fatte 
per l’erede (1). Ormai dunque, in via di eccezione, v’è un terzo che resta 
vincolato dalla promessa falla a suo carico: l’erede. Ma è la sola eccezione. 

0) Efficacia rispetto al promittente. Anche qui di regola la promessa a ca¬ 
rico di terzi, come non vincola il terzo, cosi non vincola il prominente. Egli 
non ha promesso il fatto proprio, come avrebbe potuto fare: ha promesso il 
fatto di un terzo, ciò che non poteva. La promessa è nulla in conseguenza 
del carattere rigoroso che avevano tutti i contratti primitivi e che conser¬ 
varono sempre lutti i contratti formali; tale è stato certamente il regime più 
antico, non solo a Roma, ma in tutti gli ambienti giuridici, in quegli stessi 
ove questo regime è più presto scomparso (2). Ciò che il promittente ha 


aerale espressa in appoggio di unii decisione concreta e sarebbe pericoloso dedurne 
unii regola generale. Quali esempi concreti di azione data allo stipulante in Tirili di 
an interesse d’affezione per l’esecuzione di una stipulazione a favore di un terzo, si 
possono soltanto citare: un testo di Paolo, />., 21, 2, De evie/., 71. che <li\ ivi padre 
1 «elio empii a causa dell’evizione del fondo costituito in doto alla propria figlia, uia 
die nella sua forma originaria gli dava senza dubbio solainento l’azione ex stipulatii 
'lupine, la cui applicazione si spiega eoi prineipii della stipulazione penale (ctr. Per¬ 
meo, labe», 3, 1, p. 185, n. 3); il testo di Papiniano, D., 17,1, Mandali, 54, pr., che 
poi motte al venditore di uno schiavo, venduto ad un individuo ohe aveva ricevuto 
nullo schiavo il mandato di comprarlo per manometterlo, di intentare contro questo 
individuo l’«c tiu mandati per l’esecuzione della manomissione; e filialmente altri testi 
oh ® permettono al venditore di invocare le clausole inserite nel contratto di vendita 
nell’interesse dello schiavo venduto (71., 18, 7, De sere. exp.. 6; 7). La stessa cosa 
doveva indubbiamente avvenire in materia di fiducia. Noi uou crediamo iuveco ohe 
■" Possa col Pernice, La beo, 3, 1, p. 193, cfr. p. 189, ammettere la stessa cosa in ma- 
* contratto verbale. 

)2 7' 1 te8ti cit. a p. 462, il. 3 e 4, 

1,^7 L’Esmein, Mélange» de Pome, 8, 1888. p. 426436, no ha rilevato un. esempio 
«o curioso nell’ambiente omerico. È la soena dell’Odissea, in cui Efesto, avendo 
statato l’adulterio di Afrodite e di Hares, ohiama a testimoni gli Dei. Posidone 
l»cga di rilasciare Hares e gli promette elio costui gli pagherà la composizione 

ARI> ‘ Manuali elementare di diritto romano — 30. 
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rimesso 6 il fatto proprio, non quello del terzo, e non si può dietro l e pa _ 
fole andare a ricercare l’intenzione delle parti (1). 

Ma - visto che la nullità deriva dai termini della formula combinati conia 
ervilità dell’interpretazione, la si potrà eliminare con una formula più espli- 
S ita e nei contratti di interpretazione più libera non avrà ragion d’essere. 
Essa potrà essere eliminata con una redazione più abile del contratto ver- 
baie, dicono i testi, ed a creder nostro non esisterà nemmeno nei contratti di 

buona fede. 

La nullità derivante dal laconismo della formula del contratto verbale sarà 
evitala ove il promittente impieghi una formula più chiara, quando invece 
di promettere il fatto altrui ( spondesne Titium /idciussorem /ore ?) se ne sia 
e „ii sle sso reso garante, abbia promesso e da lui si sia stipulato il fatto prò- 
prio (spondesne te effeeturum ut Tìtius / ìdejubealt ) (2). Inoltre le parti po¬ 
trebbero anche qui ricorrere all’espediente di una promissio poenne, la quale 
non impedirebbe la nullità della promessa principale, ma stimolerebbe il pro¬ 
minente a provvedere a che sia eseguita, per non incorrere nel pagamento 
della poena (3). 

Ma i testi che parlano della nullità e degli espedienti destinati ad evitarla 
si riferiscono tutti al contratto verbale. Se il contratto è di buona fede, la 
natura stessa del contratto elimina la nullità che deriva unicamente dal ri¬ 
gore dell’interpretazione dei contratti verbali, dal fatto che quivi le clausole 
devono essere esplicite. Nei contratti di buona lede il giudice può riceicare 
l’intenzione delle parti sotto le parole, qualunque esse siano, che abbiano ado¬ 
perate, e per conseguenza quando uno dei contraenti ha promesso il fatto 
di un terzo, non si supporrà [che abbia voluto fare un atto nullo, ma che 
abbia voluto compiere un atto valido, promettere cioè il fatto proprio, ìen- 
dersi garante. Se non vi sono testi che lo dicano espressamente, ciò dei iva 
da che non se ne hanno che contemplino il caso speciale, e la conseguenza 
da noi tratta è imposta dai principii generali ch’essi stabiliscono (4). 


regolata dalla consuetudine dogli Dei. Ma Efesto rifiuta di contentarsi di questa ^ 
messa, spiegando in termini d’ordinario inai compresi dai traduttori che 68911 
sarebbe valida. Pnaidono allora no fa un’altra non piti a carico del terzo, ma l 
promette cioè che ove Marte fuggisse, pagherebbe egli stesso Pammontare < e 
posiziono. Ed allora Efesto consente. onde 

(1) Insl., 3,19, De inut. stip., 3: Si qxds alluni i daluruvi fuclurumvc (pud »P°P 

non obligabilur. y (t j K < 

(2) Inai., 3, 19, De inut. stip., 3 (v. nota preced.): Quod si effcoturuni oS i- 

daret spoponierit, obligabilur. Si pub d’altronde notare ohe sotto la pressi® for . 

gonze pratiche i Eoraani non richiesero nemmeno in modo assoluto fi.” gjrard, 
mula esplioita per la validità di talune promesse imposte dal magistrato. 

^ B., 1833, p. 565. 

2 ?**■’ 3 ’ 19 ’ De inuU 21 > Spiano, D., 45, 1, De V. 0., 38, 2. gon0 di 
(. ) dunque assai singolare che nel nostro diritto, ove tutti i con ra a era 
uona fede, gli art. 1119 e 1120 C. civ. abbiano riprodotto la regola ohe m 
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Il Causa del contratto — È impossibile in qualsiasi legislazione concepire 
una obbligazione che sia senza oggetto, una obbligazione per la quale non 
si possa dire quid debetur. Si può al contrario concepire benissimo una ob¬ 
bligazione che sia stata contratta senza causa e che venga dichiarata valida 
senza preoccuparsi della causa per cui fu contratta, del quesito cioè cur de¬ 
betur. Le nostre legislazioni moderne, che in ciò si ricollegano al diritto ro¬ 
mano recente, subordinano in generale il nascere dell’obbligazione contrat¬ 
tuale al carattere effettivo e lecito della causa, cioè, seguendo la terminologia 
tecnica attuale (t), del fine immediato pel quale il debitore ha consentito ad 
obbligarsi. Ed è questa pure la ragione che rende importante il distinguere 
la causa, scopo immediato pel quale ci si obbliga, movente giuridico, inva¬ 
riabile, identico sempre nello stesso atto giuridico, nello stesso contratto con¬ 
creto, eil il semplice motivo, movente di fatto che varia nello stesso contratto 
coi singoli casi e spinge a perseguire appunto quel fine in cui consiste la 
causa, onde è stalo detto la causa della causa (2). In questo sistema il con¬ 
tratto, mentre dipende dalla sua causa, non dipende dal suo motivo - . Se non 
che possono esservi pure legislazioni che considerano l’obbligazione indipen¬ 
dente dalla sua causa altrettanto quanto dal suo motivo, che la riguardano 
siccome esistente di per sè, astrazion fatta dall’una e dall’altro. E se il primo 
sistema è una conseguenza logica dei principii del diritto romano recente, il 
secondo è tale rispetto al diritto romano antico. 


vera soltanto pei contratti di stretto diritto ed abbiano richiesto a pena di nullità 
che il creditore si faccia promettere dal debitore di « se porter fort ». La nullità delle 
promesse a carico dei terzi è necessariamente lettera morta in un sistema ove tutti 
i contratti sono di buona fede. La nullità delle stipulazioni per terzi 6i concepisce 
alquanto moglio. Ma uoppur essa peraltro si concilia molto facilmente con 1-ammis¬ 
sibilità della rappresentanza, sopratutto se P intenzione di rappresentare altri non 
ha bisogno ali esser manifestata con termini sacramentali: ne son prova le difficolta 
dottrinali ohe il sistema ho sollevato non solo sotto il Code oivil, ma anche nei paesi 
ohe mentre conservavano il diritto romano ammisero la rappresentanza. Ed infatti 
dolio due coso l’ima: o lo stipulante ha interesse all’esecuzione della stipulazione, ed 
allora ha un’azione; o non l’ha, ed allora ha avuto l’intenzione di rappresentare 
l’interessato. 11 solo motivo razionale ohe rimarrebbe a parer nostro per continuare 
a distinguere le due teorie, si riferirebbe alla quistioue se il terzo solo ha un’azione 
in forza dell’idea di rappresentanza, o se ne ha una anche lo stipulante in misura 
più. o meno larga secondo l’intenzione delle parti. 

(1) Questa terminologia è straniera al diritto romano in oui la parola causa usa .i 

in sensi svariatissimi, ed in particolare designa indistintamente la causa o 1 m ® 
tivo delle obbligazioni. Y. ad os. c ausa nel senso di motivo in Pao o, ., c 

oond. Uni, 65, 2. . 

(2) Cosi ad es. l’obbligazione del mutuatario avrà sempro por causa la t-ras aziou 
di proprietà della somma prestata, la numerazione delle monete; ì 1U0 IV0 '_ 
potrà consistere in una delle innumerevoli ragioni per oui si pu esl 6rar0 

contante. L’obbligazione di - un compratore avrà sempre percausa l ob- 

ligazione corrispondente presa verso di lui dal venditore (i arg ì ai 
venduta; il motivo sarà quella qualsiasi ragione per cui il compratore desidera di 
■avere questa cosa. 
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1 Ne! vecchio diritto romano, in cui non esistono che contratti formali il 
contratto, quanto alla sua validità, è indipendente dalla sua causa in viiu 
del suo stesso principio (1). Il debitore è obbligalo poi latto del compimento 
di una solennità, ad es. nel contratto verbale a cagione della risposta rego¬ 
lare data alla domanda del creditore. Nel caso contrario non è obbligato. 
*>li è obbligato per la risposta data, checché avvenga altrimenti, quand’an¬ 
che non esistesse in realtà la causa per cui si ò obbligato (come se ha pro¬ 
messo una somma di denaro credendo di riceverla in mutuo, mentre invece 
il denaro non gli vien consegnato; se ha promesso un bove in base ad una 
convenzione di permuta credendo che gli sarebbe stato promesso un cavallo, 
mentre invece l’altra promessa non gli vien fatta od è nulla per vizio di forma; 
se ha promesso il prezzo in una vendita credendo che gli sarebbe stata pro¬ 
messa la cosa, mentre l’altra parte non prende tale impegno), quand’anche 
la causa per la quale egli ha fatto questa promessa fosse illecita o immo¬ 
rale (se ha promesso la somma al creditore per determinarlo a commettere 
un delitto o per impedirgli di commettere un delitto). Il contratto formale 
esiste di per sé, indipendentemente dalle ragioni che lo fanno concludere (2). 
Esso, è stato detto, ò un corpo semplice, un contratto astratto. Perchè esso 
potesse dipendere, per la validità sua, dalla sua causa, dal suo motivo, occor¬ 
rerebbe far di questa causa, di questo motivo, una condizione, ciò che non 
si può lare in tutti i contratti formali, ma si può per lo meno fare nel con¬ 
tratto verbale (3). 

2. Al contrario nel diritto posteriore l’esistenza dei contratti non formali è 
subordinata all’esistenza di una causa reale e lecita; e si fini anzi per su¬ 
bordinare allo stesso requisito anche l’efficacia dei contratti formali. 

a) A differenza dèi contratti formali che sono, si dice, dei contratti astratti, 
dei corpi semplici, i contratti non formali sono dei corpi composti, sono con¬ 
tratti concreti che non sono sottratti alla regola ex poeto (tetro non nascilur, 
se non a condizione di riunire in sé taluni elementi. Ciò può produrre nei ri¬ 
guardi della prova delle complicazioni, la cui assenza costituisce una supe¬ 
riorità pratica dei contratti formali (4). E ciò produco pure delle conse- 


(1) L’esistenza «.Iella causa è stata, se si vuole, un elemento essenziale «lei mX,,w 
sino a che l’atto di pesare la moneta fu un fatto reale; ma v’ò «la credere che, a 1 2 * 00 * 
prima dell'introduzione della moneta emessa dallo Stato, la necessità di proce ere 
ad es. ad ima costituzione di dote ha dovuto portare ad ammettere elio la pesatura 
reale potesse essere surrogata da una pesatura fittizia anche in materia «li > ICT ' ,W ’ 
non meno che per la mancipaziono. 

(2) V. ad es. pel contratto verbale, Gaio, 4, 116 a: Si stipulata» sii» « i« i >ce "" ,a '‘[ 
anquirn c redendi causa numeratimi» ve c numera verini.... cani pecunia?» » tc P etì P . 

( ^ IC e>>m te °P orlet ' cum cx stipulata teneri». 

1 Ofr SUlla dÌ8tiuzio,,e giuliano, JX, 39 r 5, De donai., 2, T. )0 

di risiisi qU88tl vanta 88 i 0 8ui tentativi moderni fatti per tal ragione « 0 ;i . 

7 aUChe fU0rÌ del ^tratto fornaio, il contratto astratto, Saldile* 0» 

J 1 d aprei le * Code civil alternanti, p. 275-287- 
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n-uenze nei riguardi della causa; poiché 1’esistenza di una causa reale e lecita 
é di fatto sempre compresa tra questi elementi del contratto. Così avviene 
nei contratti sinallagmatici in cui la causa dell’obbligazione di una delle parti 
é l’oggetto dell’obbligazione dell’altra, e quindi il contrattò nel quale l’obbli- 
"azione di una delle parti non avesse causa od avesse una causa illecita, sa¬ 
rebbe giù nullo pel fatto che 1' obbligazione dell’ altra non avrebbe oggetto 
od avrebbe un oggetto illecito. Ma lo stesso è adirsi per le convenzioni uni¬ 
laterali eccezionalmente munite di azione, nelle quali la causa è necessaria¬ 
mente uno degli elementi indispensabili per costituire il tipo di negozio ecce¬ 
zionalmente munito di azione, come pel mutuo, ove la numerazione del denaro 
causa dell’obbligazionc del mutuatario, è uno degli elementi essenziali del con¬ 
tratto; pel costituto, ove l’esistenza di una obbligazione antecedente per la 
quale si stabilisce un termine di pagamento, è uno degli elementi essenziali 
del patto pretorio. Cosi pure non v’è alcuna convenzione avente una causa 
immorale od illecita di cui sia stato fatto un contratto non formale. La con¬ 
venzione avente una causa falsa o illecita non sarà mai valida come contratto 
formale. Sarà dunque sempre inutile fare dell’esistenza di una simile causa 
una condizione della conclusione del contratto : solo nei riguardi del motivo 
tale precauzione avrebbe utilità. 

b) I contratti formali invece rimangono nel loro costituirsi sempre indi- 
pendenti dalla loro causa. E quindi sarebbe sempre utile fare dell’esistenza 
di questa causa una condizione. Se non che si è giunti almeno a paraliz¬ 
zarne l’efficàcia quando siano stati conclusi senza causa o percausa illecita (1). 

Nell’ipotesi di mancanza di causa, cioè praticamente nel caso che il debi¬ 
tore si sia obbligato credendo esistesse una causa che invece non esiste, egli 
è protetto nell’epoca classica dal diritto pretorio e dal diritto civile insieme. 
Il pretore gli accorda un’eccezione di dolo per rifiutare l’esecuzione dell’ob¬ 
bligazione assunta senza causa (2). Il diritto civile gli accorda un’ azione 
personale, una c ondictio, così per domandare la restituzione di ciò che ha 
pagato se ha eseguito l’obbligazione per errore (condictio indebiti), come an¬ 
che prima per domandare la propria liberazione (condictio sine causa ) (3). 
Se non che, a differenza del debitore obbligato per contratto non formale che 
può lasciare al preteso creditore la cura di provare l’esistenza della causa, 
■I debitore qui, usi l’uno o l’altro mezzo, siccome pretende di avere il diritto 
di non eseguire l’obbligazione sua, deve provare di averla assunta senza 
cuu=*n. Di versamento non avverrebbe se non in un caso del diritto nuovo che 


U) Oh. intorno ad ano svolgimento analogo del divitto inglese, che però si limita 
v! contratti aventi causa immorale o illecita, ad esclusione dei contratti senza causa, 
JK I{ - H -, 1*93, p. 565. 

r' «am, .1, ne a> tlopo lc ptttole riferi te a p. 468, u. 2, coutinua dicendo: Sed 

a iniqitìiin etti le co nomine condemnari, placet per cxceptionom doli mali le iefendi debere. 

W, iulinn °. D., 12, 7, Decond. sine causa, 3: Condictionc consegui possimi ut li- 
ntm\ 
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incontreremo più oltre, nel caso cioè che il debitore abbia promesso una 
somma di denaro per contratto verbale credendo di riceverla a titolo di pre ~ 
Stilo: qui la sua semplice• affermazione di non averla ricevuta costringe il 
creditore a provare che l’ha versata (1). 

Nell'ipotesi di una causa illecita, chi si è obbligato per una causa simile, 
ad es perchè il creditore commetta o non commetta un delitto, ha una ec¬ 
cezione per non eseguire il contratto (2). Ma avrà egli un azione per ripe¬ 
tere il pagato o per domandare la sua liberazione? No, se la causa è illecita 
da ambe le parti (somma promessa ad una persona perchè commetta un de¬ 
litto) (3); si, se essa è illecita da parte del solo creditore (somma promessa 
ad una persona per impedire che commetta un delitto) (4). 

IH consenso, vizi, capacità delle parti. — A. Consenso. Dal momento 
che ogni contratto è un patto trasformato in contratto dal compimento delle 
formalità di un contratto formale ovvero elevato per favore eccezionale alla 
dignità di contratto non formale, non può esservi contratto senza 1’ accordo 
delle volontà che è presupposto del patto. Tanto nel caso del contratto uni¬ 
laterale in cui una sola delle parti si obbliga, quanto in quello del contratto 
sinallagmatieo, in cui si obbligano ambe le parli, il contratto presuppone 
come base un consenso reciproco, un accordo di volontà delle parti ( duo- 
rum pluriumoe in idem placiluni eonsensus). Non v’ è consenso, e quindi 
non v’ è contratto : 

1. Quando, invece di un accordo di volontà, non v’ è che una volontà 
unica della parte che vuole obbligarsi (pollicitatto) t5). La pollicitatio per 
principio non obbliga colui che la là. Ciò, nell’epoca in cui non esistevano che 
contralti formali, era una conseguenza della forma del nexum, del contratto 
verbale e del contratto letterale, che esigono tutti un atto del creditore, ma 
non è meno vero anche per l’epoca in cui esistono altri contratti. U debi¬ 
tore non rimane obbligato senza convenzione che in due casi eccezionali. 
uno del diritto antico, il cotum (6), la promessa ad una divinità, la Q 118 e 
è obbligatoria di per sè, senza accordo di volontà, in un senso che P eia ’ 
non è forse sempre stalo il medesimo; l’altro del diritto recente, la P° 
citatio latta ad una città (7), la quale nel diritto imperiale è di per sè o 
gatoria se è fatta in base ad una giusta causa ( ob honorem decretimi 


(1) V. :i ([ursto proposito la versione dol testo di Gaio, 4, 116 a, data da J 
ninno rimaneggiandola in Inai., i, 13, De exccpl., 2- 

(2) D. t 12, 5, De conti, ob turi), vcl in inai, ctiuaain, 8. 

(3) D., h. 8. 

(4) X>., A. I., 2. es*- 

(5) 71 ., 50, 12 , De pollicilulionibiia, 3 , pr. : factum cut ditoruvt consenti 11 * l 

VC '!' Ì "' poll!cil,Uio vero offerenti» nottua prontiasum. Pernici 

.. ! ’’ *'• *■> Si ttnia rem aliquam coverti, voto obligalur. Cfr. A. el 

r ZcT Ì acralncht > 1, SUzttngaheridtlc di Berlino, 1885, p. 1146-1149. 
l ) Ur. Pernice, Labeo, 1, p . 279; Kniep, Società» publicanorum, 1, l89b ’ 1 
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decernendum), ma in caso diverso non è obbligatoria se non dopo che 
CS avuto un principio di esecuzione (1). Taluni testi letterari inoltre sem¬ 
brano presupporre la validità di un’ altra dichiarazione unilaterale, di cui 
abbiamo parecchi esempi concreti, la promessa cioè di una ricompensa a 
chi riporterà un oggetto perduto, chi ricondurrà uno schiavo fuggitivo {indi- 
ciani) (2) ; ma essi stanno senza dubbio in rapporto con semplici usanze 
estragiuridiche della vita corrente. 

2 Quando le volontà non si sono incontrate, quando 1’offerta è stata riti¬ 
rata prima di essere accettata, il che razionalmente potrebbe concepirsi 
press’ a poco in qualsiasi caso, negli stessi contratti formali, ma è sopratutto 
ipotesi pratica pei contratti non formali che possono concludersi fra assenti, 
per lettera o per messaggio (per nuniium oel epistolam) ed alcuni dei quali 
inoltre più che oggi si facevano a mezzo di incanti (31: d’onde per ambedue 
i casi il quesito in qual momento si reputi che ìe due volontà si siano incon¬ 
trate irrevocabilmente (4). 

3. Quando il consenso non è serio, è stato dato soltanto in apparenza 
( joenndi causa). Questa causa di inesistenza del contratto forse non era ri¬ 
conosciuta anticamente pei contratti formali; ma è già segnalata sulla fine 
della Repubblica da Varrone, il quale cita, in termini peraltro abbastanza 
improprii, l’attore che s’ è impegnato per contratto verbale recitando una 
parte di teatro (5). Ma non bisogna confondere con questo caso l’altro 


(1) Giusta causa : Ih, li. 1. Principio di esecuzione: IX, li. <., 1, 2. Entrambi: 
D., li. I., 3, pr. 

(2) V. gli esempi o la letteratura nei Tenia, p. 818-819. 

(3) 11 sistema delle aste era particolarmente praticato in Roma per dare in appalto 

le entrato ed i lavori pubblici (cfr. Mommsen, Di', pubi., 4, p. 115-116), poi la ' en 
dita degli oggetti pegnovati nella procedura esecutiva più recente (piglimi ex '.ausa 
indicati captimi) ed anche, molto più di oggi, per lo vendite volontarie ded prna , 
v. pei particolari Mouunsen, Hermes, 12,1877, p. 100. Caillemcr, X. lì. H., 1 i, !>• 
Karlowa, li. lì. G., 2, p. 629-631. . . ■ " 

(4) Per entrambi i casi la quistione ù stata discussa piuttosto in via il3 j^ a a ® 

con l’aiuto di testi romani decisivi. In materia di contratti tra assenti 1 o er a e 
l’mia parte non ù per questa obbligatoria sinohè non è giunta a conoscenza e 
ditore, poiché non può parlarsi di accordo dello due volontà sinché la secou a no 
conosco la prima. Ma, conosciuto ohe abbia il futuro creditore lofterta, a 1 ^ 
fdto da qual momento essa divenga irrevocabile pel suo autore. Seenni o g i ui 
momento in cui l’altra parte ha manifestato l’intenzione di accettar a (sis ein ‘ 
dichiarazione); secondo altri dal momento in cui questa dichiarazione di v' 
pervenuta all’autore dell’offerta, quand’anche questi non ne abbia preso c 
(sistema del ricevimento); secondo altri ancora solo dal momento in CU1 . 

avuto conoscenza (sistema della conoscenza). V. i particolari e a i . 

Windsclieid, 2, $$ 306-307. Quanto alle aste si discute pure se ri contea P 

/•ioni con l’offerta più vantaggiosa o so invece non occorra ino r® windacheid, 
l'«rsc bisognerebbe Care delle distinzioni. Particolari o bibliografia > 

w i $ 308, n. io e ss .. -i 

<8 Varrone, De L. L., 6, 72 : Non spondei die qui dixit spondeo si foca »di <*««« 
n 3i palesi «,« co cr spaimi. JUique si qui didt in tragoedui: Me,smistine sp 



47 0 LIBRO TERZO — IV. - TITOLO I. — CAPITOLO U. 

della simulazione, nel quale il consenso è serio, le volontà sono realmente 
concordi salvo che hanno consentito in un senso diverso da quello ch(J 
indicato nell'atto esteriore: ad esempio nell’atto di donazione mascherata sotto 
forma di vendita. A Roma la simulazione non impedirà che 1’ atto sia va¬ 
lido se presenta gli elementi richiesti per la validità dell’atto vero, ma non 
impedirà che sia nullo se non li presenta (h. 

Si potrebbe sottordinare alla mancanza di consenso una parte delle cause 
di nullità dei contratti riferentisi alla capacità delle parti ed agli stessi vizi 
del consenso. Noi troviamo più comodo studiare distintamente prima la teoria 
dei vizi del consenso e poi quella della capacità delle parti. 

B. Visi del consenso. I vizi del consenso possono, nel diritto romano evo¬ 
luto come nel nostro diritto civile, raggrupparsi sotto tre idee: quella del¬ 
l’errore, del dolo, e del timore. Ma la maniera come questi tre vizi infirmano 
la validità del contratto ed i mezzi coi quali sono stati presi in considera¬ 
zione differiscono assai dai concetti del tempo nostro. 

1. Errore (2). L’errore {errar, ignorati ha), la credenza cioè in una cosa 
falsa, influisce a Roma per impedire il perfezionarsi del contratto in virtù 
di principi assolutamente simili a quelli che impediscono la conclusione del 
contratto in caso di mancanza di consenso, e segnatamente nel caso clic 
il consenso non sia serio. Come in quel caso, anche qui si è manifestato 
ciò che non si voleva: la difierenza sola è che qui ciò si è fatto senza 
averne coscienza. L’ errore che esclude il consenso si presenta, giusta la 
dottrina romana, in tre casi principali : error in negolio, errar in persona, 
error in corpore. 

a) Error in negolio. L’errore sulla natura del contratto, il quale non ò 
possibile se non nei contratti non formali, si ha quando una delle parti ha 
voluto fare un atto e 1’ altra un atto diverso. Se 1’ una volle fare un depo¬ 
sito e 1’ altra ricevere un mutuo, ad esempio, non v’ è nè deposito nè mu¬ 
tuo (3). 

b) Error in persona. Il diritto classico considera che l’errore sul 
1 identità della persona con cui si contratta porta seco la mancanza del 
consenso e quindi la nullità del contratto : come ad esempio se si licevc 
danaro a mutuo da una persona credendo di riceverlo da un’altra, il mutuo 


<toe mihi guatavi titani / quoti vive spunte vati tlixil, anni co non polost affi 
D ’> 7, De 0. et A., 3, 2. 


ex 


2 jr'l ^ us valere quoti agitur quatti quoti simulale concipilur. ^30 

,2 Saviguy, Traité, 3, $$ 135-140. Zitelman», Iirlltum tttttì Reehtsffcsehaj - 
piano, /)., 12, 1, De R. C'., 18, 1. Certo l’accipìens sarà obbligato a _ 

■ <<ni ‘ l u< ^ come depositarlo, nò come mutuatario. II iradens •*' 11 


COI'- 

esiste* 


j;„|. . uoj[,uaiuvi IU. IIU UU1I1B lUUUliUillIU. -- aqlHLt 

Sarà r 1PC * Umai ° la e° S11 , ma non in virtù di un mutuo, oliò questo 11 vsl i e rs 

di.) term . cond,cli <> siile musa, di fronte alla quale ad cs. il debitore non l>o 
termine cui avrebbe avuto diritto „el mutuo. 
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no» viene in essere (1)- Invece l’errore sulle qualità della persona è in¬ 
differente (2). 

c) Error in corpore. Anche 1 errore circa la cosa che è oggetto del con¬ 
tratto impedisce I’ accordo delle volontà e quindi la conclusione del contratto, 
quando riguarda 1’ identità della cosa, come se ad esempio si è venduto un 
fondo per un altro ovvero promesso per contratto verbale uno schiavo cre¬ 
dendo di prometterne un altro (3). Invece qui pure 1’ errore sulla qualità 
della cosa è indifferente. Se non che vi sono duo ipotesi intermedie per lo 
quali, almeno in taluni contratti, i testi fanno una eccezione ammettendo 
la nullità prodotta da mancanza di consenso senza che vi sia vero e pro¬ 
prio errore sull’identità della cosa. Sono i casi di errore circa la sostanza 
(error in substantia) e circa la quantità (error in quantitale',. 

L’errore sulla sostanza, vale a dire nel concetto romano, esclusivamente 
l’errore sulla materia di cui è composta la cosa o sul sesso di uno schiavo, 
è in fondo un errore circa una qualità dell’ oggetto, e quindi non ha in¬ 
fluenza di sorta sulla validità dei contratti di stretto diritto (4). Ma si fini 
per ammettere, dopo controversia, che esso impedisse il costituirsi del con¬ 
tratto in materia di contratti di buona fede, e particolarmente in caso di 
vendita (5). 


(1) Celso, !)., 12,1, De li. G'., 32. dà in questo caso una condii-fio («ine canea), elio 
l’autore del testo chiama condici io Juvinliana, non quia pecuniali) libi credidi, hoc enim 
ui«i in/cr consoni ionico fieri non poi est: sed quia pecunia in ea ad te pervadi, cani mi hi 
■a le reddi bollimi et acquimi esl. 

(2) Paolo, /)., 18, 2, De in dicni udd., 1, 3, dichiara valido per conseguenza persino 
il contratto fatto con uno schiavo che si credova libero. 

(3) Vendita: Ulpiano, /)., 18, 1, De C. E., 9, pr. Contratto verbale: Inai., 3. 19, 
De inni. K (ip., 23. 

(1) V. pel contratto verbale, Paolo, D., -15, 1, De V. U., 22. 

(5) Si noti pertanto: l.° clic l’orrore sulla sostanza non è afflitto in Poma, come 
nella dottrina dei nostri vecchi autori seguita dagli interpreti dell’art. 1110 C. eiv., 

1 errore sulla qualità clic determina la parte a comprare. Vi ò pei .Romani errore nella 
•sostanza quando si compra ramo per oro, piombo per argento, aceto per vino (Ul- 
l'iano, lì., 18, i, jj c f. E., 9, 2), una tavola rivestita d’argento per uua tavola d’ur- 
Kentu massiccio (Giuliano, 1)., li. I., 41. 1), una schiava per uno schiavo (Ulp., D., 

Hi 0> ma non quando si compra oro di basso titolo per oro tino (Ulp., D., h. !.. 

U), vino inacidito invece di vino buono (Ulp., D., h. I., 9, 2; ctr. Ehrlioh, Studi in 
°nore di F. Sciai,i/o, 1, 1905, p. 733-742), vesti usate in luogo di vesti nuove (Mnr- 

!'• I.) 45) od anche, secondo Paolo, quando si comprino tavole di leguo 

vomirne per tavole di legno prezioso (Paolo, D-, 19, 1, De A. h. E., 21, 2). Il testo 
‘“ Paolo ò d’altronde inteso spesso nel senso clic egli non ammetteva una nullità de¬ 
canto dall’errore sulla sostanza, o tale era cortamente la. dottrina di Marcello, se- 
i? nUo bipiano, D., 18, 1, Do C. li., 9, 2; 2.* ohe la nullità derivante dalla mancanza 
i consenso non 6 come nel C. eiv., art. 1117, una nullità relativa iuvooabile sola- 
i.a°HW dalU ! patte clui à» errato, ma ò una nullità assoluta rispetto ad ambedue le 
_ y m Giuliano, ])., 18, 1, De C. K, 41, 1, che dà per conseguenza una condictw 
» t «<fir P ) " r ° 11 prczzo > Cl1 Ulpiauo, D., h. /., 11,1, che dice non esservi nò empito nò 
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Quanto all’errore sulla quantità, lasciando da parte il contratto verbale 
per cui la questione del consenso si complica con una questione di f 0rma 
può accadere in materia di vendita, di locazione e d’ altri contratti ancora 
,li buona fede, che vi sia errore sulla somma che una delle parti si obbliga 
a pagare all’altra, come sul prezzo di vendita, sul lasso del fitto. I g j ure . 
consulti son giunti ad ammettere, mediante una interpretazione di volontà 
facile a comprendere, che questo errore escluda il consenso quando il cre¬ 
ditore voleva una somma più alta di quella cui il debitore intendeva impe¬ 
gnarsi; ma non lo esclude nel caso inverso (I). 

° 2 . Melos. Il timore {melos) non impedisce che quegli il quale lo prova 
abbia una volontà. Esso determina soltanto questa volontà (2). E quindi, a 
differenza dell’errore, non produce mai inesistenza di contratto per mancanza 
di consenso. Se non che abbiamo già veduto (pag. 432) che i rimedi in¬ 
trodotti dal pretore per reprimere la violenza condussero a permettere alla 
parte obbligatasi sotto la pressione del timore di giungere in pratica alla 
rescissione del contratto, sia respingendo l’azione del creditore con l’ez- 
ceptio melus, sia prendendo l’iniziativa con 1 ’ azione quoti melos causa o 
con la domanda di in intcgrum restituito . E ciò è egualmente vero nei con¬ 
tratti di buona fede e di stretto diritto. Ma in materia di contratti di buona 


Tede v| è qualcosa di più : qui la vittima della violenza è inoltre protetta 
dallo stesso diritto del suo contratto, in forza del quale può ricusare di 
eseguire l’obbligazione viziata da violenza senza bisogno di iar inserire 
1 ' exceplio melus nella forinola rilasciata contro di sè, e può agire a causa 
della violenza con 1 ’ azione del contratto, che ò preferibile all’ azione melus 
pel suo carattere perpetuo e trasmissibile (3). 

3. Dolo. Il dolo (dolus malus ) può aver prodotto un errore che esclude 
il consenso. Allora il contratto è nullo, non a causa del dolo, ma per 1 ei- 
rore, giacché senza consenso non può esistere contratto. Salvo questo caso, 
il dolo che ha determinato il consenso non impedisce che questo e5ista ' a( j 
quindi non osta al sorgere del contratto. Ed esso anzi continuò sempie 
essere senza influenza sul contratto quando emani da un terzo, poiché, 
differenza della violenza, LI dolo non può invocarsi se non contro il suo 
tore. Però il dolo, se è stato commesso da una delle parti contro 1 
nascere in materia di contratti di stretto diritto, sin dalla fine della e P 


(1) Pomponio, ])., 19 , o, Locati, 52 


V-/ a, JjOCUU, 02. 

(2) Coccia voluntats tamen voluntas cui, dico una formula proverbiale. i na 
ticrum csset noluisscm, tamen volai, dice Paolo, /)., 4, 2, Q. m. c., 21, 5. In ( L 
si suol due, y'ò soltanto uua via impulsiva elio determina a volere, in 00 _ 


Quamvis «i * l '~ 

i quest 0 c»3<> 
ooatrftpP 08 ! 

n _ . ... impulsiva olic determina a volere, » u qu» 11 ® 0 

a vis phisica, che esclude il consenso, come sarebbe ad. es. quella eoimu 
“ nge UUa P orsona a firmare tenendolo la mano. lft quid® il 

(2) Cfr. Ulpiano, D., 50, 17, De li. ./., 116. La dottrina antica, gn^ * ' -, 0 ggi< 11 
contratto di buoua fede concluso sotto l’impero del timore sarebbe nu » ^ti, 
generalmente abbandonata. V. per la bibliografia e per le altro dottrin 1 
Wmdscheid, 1, $ 80, n. 2 . 
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i fimedii pretorii che come vedemmo portano anche qui in pratica 
H a j, esc j S sione del contratto : cioè, a favore del creditore ingannato l’azione 
arbitraria de dolo ; ed a favore del debitore, non l’azione, che non essendogli 
indispensabile, gli è rifiutata a causa del suo carattere sussidiario, ma l’ecce¬ 
zione fi). In materia di contratti di buona fede la parte ingannata non ha 
ma i l’azione ; ma ciò soltanto pel fatto che essa è già protetta dal diritto del 
suo contratto. Essa, a proprio arbitrio, può o lasciarsi convenire con l’azione 
del contratto, la quale senza bisogno di inserire una eccezione nella formula 
gli darà pel suo carattere di buona fede il diritto di sottoporre al giudice le- 
circostanze dolose (2), o prendere l’iniziativa intentando 1’ azione del con¬ 
tratto che le spelta t3), azione che rispetto all’ azione di dolo accordata al 
creditore del contratto di stretto diritto ha il vantaggio in primo luogo di 
non essere sussidiaria, e poi di essere perpetua ed integralmente trasmissi¬ 
bile contro l’autore del dolo (4). Come in materia di melus cosi pel dolo la 
vittima è dopo ciò protetta tanto nei ..contratti di stretto diritto quanto in 
quelli di buona fede, ma è tutelata nei contratti di buona fede in modo più 
completo che non in quelli di stretto diritto. 

C. Capacità delle parli. La capacità, cioè l’attitudine di una persona a fi¬ 
gurare in nome proprio in un atto giuridico, costituisce la regola in materia 
di contratti del pari che altrove. Basterà dunque segnalare le incapacità, già 
note in parte, clic impediscono ad una persona di figurare validamente in 
un contratto, sia attivamente, sia passivamente. Anche qui occorre distin¬ 
guere la capacità di diritto dalla capacità di agire. 

I. Capacità di diritto. Le incapacità riguardanti la capacità di diritto si 
ricollegano come in ogni altra materia ai tre status. 

n) Lo schiavo, che non ha lo status libertatis e la cui personalità non tu 


(1) D. 4, 3, De di di., 40. 

(2) Giuliano, D. 30, Do Icg. I., 84, 5: .Jitdiciiim fidei bonae eet et uontiiul in 
inali exotptionem. Ulpinuo, D., 24, 3, Sol. inatr., 21. 

(3) D., 4, 3, De d. ih., 9, ps\, 7, 3. 

: __, • —_,_.—.. :i ...... iròf-.f m ili buona lede foss 


doli- 


VV ‘I, Ó, ne a. ih., 9, pr., i, à. .. 

(4) Anche qui i vecchi autori sostenevano clic il contratto di buona lede osse n o 
« eausa del dolo, so non nel caso di un dolo qualsiasi, almeno nel caso di dolo pnn- 
vipalo, dolasi caimani dane contracini, vale a diro di dolo cho lia determinato a con - a 
tare, in contrapposto al dolim incidesse, dolo incidentale, che ha soltanto modifaeato • 
6 audizioni dol contratto. Ma questa opinione è oggidì abbandonata. Ciò lamo anzi 
Sla dubbio che si possa ammettere con un’altra dottrina ancora difesa (Rogelsbergor, 

^ u ' una differenza teorica nel senso ohe la prima specie di dolo i a s0 aU .° 
'm aziono por rescindere il contratto, azione accordata ad es. da Ulpiauo, D.,u, 

C ■ c f“ v -> il, 5., c la seconda specie unicamente una aziono di risarcimen o, o i 
•ivrebbo tratto ad es., Ulp., D., h. t., 13, 4. Questa distinzione non ci sembra ton- 
°j; Q0 «i testi, nè sopratutto al sistema di procedura vigente all-epoca de la oro 
Raziono; i testi che si obiettano non contemplano dello categorie di do o clistinte■ 
Mundrcamento, e sotto la procedura formulare il diritto dipersegu.ro il dolo «^a- 
cnnK aVa OVUU<1U0 oon uua stessa azione, mettente capo ovunque ad «na^dan^a^ 
nmana , il cui ammontare poteva solo di fatto differirò a seconda dello circostanze.. 
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riconosciuta iure .civili e soltanto nel diritto lecente é riconosciuto. 
turali, può bensì essere soggetto di una obbligazione naturale 
essere civilmente creditore o debitore in alcun contratto (1), ]? j Q 
deve dirsi della persona in mancipio che è loco seroi. (2). 


“•re na - 
ma H °n può 

S'-OSSo 


h) Il peregrino, che non ha lo status cicitatis, ha una personalità r' 
sciuta non solo dal diritto naturale, ma anche dal diritto dellegenti- , )U C ? 10 ' 
que figurare attivamente e passivamente in tutti i contratti di diritto delle e 
Ma, salvo che abbia come i Latini ricevuto la concessione del commercia ' 
non può figurare nei contratti del diritto civile. Questi contratti sono il nexum 
il contratto letterale, salvo una controversia accessoria relativa alla sua ca' 
pacità di obbligarsi con una delle forme di esso, e finalmente il contrattò 
verbale nella sua forma più antica in cui si adoperava per far nascere l'ob¬ 
bligazione il verbo spondere (3). Il contratto verbale era invece accessibile 
ai peregrini, assai prima della fine della Repubblica, in altre forme consi¬ 
derate quali di diritto delle genti, ove si impiegavano verbi diversi, ed inoltre 
i peregrini stessi potevano figurare in tutti i contratti non formali che sono 
tutti di diritto delle genti (4): dal che deriva che all’epoca di Giustiniano 
potevano figurare attivamente e passivamente in tutti i contralti, essendo 
allora spariti il nexum ed il contralto letterale, o che all’epoca classica po¬ 
tevano figurare press a poco in tutti i contratti, essendo allora il nexum ed 
il contratto letterale praticamente in desuetudine (5). 

e) Dal punto di vista dello status / ami/iae , la persona in patria potcstatc 
nel diritto dei tempi storici non è colpita al presente riguardo da alcuna in¬ 
capacità (b) : il figlio di famiglia è capace di divenire creditore in tutti i 
conti atti, benché gli effetti di questa capacità teorica siano, sino al momento 
delle limitazioni derivanti dai pcculii e dai beni avventizi, resi sterili dal 
principio che i suoi acquisti vanno al padre (p. 150 s.), ed ò manifestamente 
capace di divenir debitore in tutti i contratti (7). Noteremo solamente: 


(1) bipiano, [)., 44. 7, JJe a , 4 

Cb Gaio, 3, 104. Gir. p. 143 ss. 

^ Ritroveremo piu oltre questi tre contratti. 11 nexum, modo di obbligarsi per *' 
min, 1 necessaria monto riservato, uomo la imiuoipazione ohe ì> il modo di >> 11 
ire pn tu * et libravi, alle persone ohe Inumo il commerciavi (p. 303). V. po' t0 " 
?,!* t,le a»*». ». 133, e per la spancio, Gaio, 3, 92. 

-, l ,uo ^«ostante rilevare olio la fiducia, la quale in sostanza ò mi 00,1 ,. 

.... ° UU '! t ’ *' hiaecesjsibilo ai peregrini, perché essa non può innestarsi olio * 

mane,palone o in i(tre 

oazio A r -T <U Gaio 3, 93. Mutuo: Gaio, 3, 132. Veudtf .l. 

’ "° ule ' ' vomniodato, deposito (e senza dubbio mandato 0 pegno : et 
u Ul1 ’ ’ *> U - * 7, pr. 1. Non v’c dubbio ohe lo 

diritto*imperialo 1 W, “ tl ’ attl in,l011li miti « pei patti ninniti di aziono dal proto 

cità dt divenir'«r. T" *' V ° gUa Gilio > 3 > 1(W > iu riliev ° U 

la qualo però ° l0l , lt0n> 0 ‘Nitore del pater/àmilias o di un membro ' 

(7) Gaio n U ?r !! C,l ° una con seguenza dell’unità familiare. 

’ ’ 7 > Ve 0. et A., 39. 
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ELEMENTI ESSENZIALI, CONSENSO 

1.0 Che a parer nostro le cose stavano diversamente nel diritto antico, pel 
quale il lìgi' 0 c ^ ie P°* evfl come le altre persone in potestà rendere creditore 
il padre, non era, come quelle, capace di obbligarsi con un contratto, la cui 
esecuzione contro di lui non sarebbe stata possibile senza menomare la po¬ 
testà patria (1) ; 2. che sul finire della Repubblica e nell 1 Impero vennero 
arrecate da alcune disposizioni del diritto positivo certe limitazioni alla sua 
capacità di obbligarsi per contratto : cioè quella del seuatoconsulto Macedo- 
niano, a termini dei quale il figlio di famiglia cui fu dato a mutuo denaro 
mentre era in potestà ha una eccezione contro l’azione per la restituzione 
cosi la disposizione più ampia c più antica dell’editto, giusta la quale il figlio 
che non ha raccolto la successione paterna può oltenere dal pretore di non 
essere condannato a causa dei contratti conclusi mentre trovavasi in potestà 
se non entro il limite di ciò che possiede (in id quod faeere po/est) (2). 

2. Capacità (Vagire. Le incapacità d’agire, come sappiamo, si riferiscono al¬ 
l’età, al sesso, all’alterazione delle facoltà mentali ed alla prodigalità. — I 
pazzi e gli in/'antes sono incapaci di figurare nei contratti, sia come credi¬ 
tori, sia come debitori (3). — I prodighi sono incapaci di figurare nei con¬ 
tratti come debitori, ma possono figurarvi come creditori (p. 215, n. 4). — 
Odi impuberi usciti i\9\V infantìa sono del pari capaci di figurarvi come cre- 


(1) K questa la considera/,ione, che a noi par decisiva. Si è inoltre contestato clic il 
lijllio lesse nell’epoca antica capace di obbligarsi, movendo da un testo giusta il quale 
egli non può obbligarsi per rollini (cl'r. p. -170, n. (i) senza V(indorila* patria (D., 50, 12, 
De pollici!., 2, l). ,Si tratta, dicesi, di una sopravvivenza in materia religiosa di ciò 
ulte era vero anticamente in qualsiasi materia. Disgraziatamente però questo argo¬ 
mento porterebbe ad una conseguenza elle può far indietreggiare : poiché occorrerebbe 
ammettere puro clic anticamente il tìglio potesse in qualsiasi materia obbligarsi con 
ItiuclorUas patri », mentre l’anctoritaa apparisco caratterietica propria della tutela 
(]>• 216, n. 1); vai meglio dunque a nostro credere limitarsi a vedere iu quel testo 
an diritto religioso speciale. Cfr. Pernice, SUsnngsberielite di Berlino, 1886, p. 117. 

contrario l’altro argomento oi sembra fortissimo, li impossibile che l’antico diritto 
adda ammesso una obbligazione del figlio senza possibilità di esecuzione. Or Pese- 
unzione personale, elle sola esiste nel diritto antico, ò in contraddizione con la patria 
’ 0tcsu c,, i sarebbe la violazione. La conciliazione venne operata in materia di 
,. Ul co1 sistema delle azioni «essali. Se in materia di contratti non troviamo figure 
■ui.i oghe, ciò devo attribuirsi al fatto che anticamente i contratti del figlio non po- 
ljj Vauo mott ®ro la patria, potestà agli stessi molli, al latto ohe non potevano dar 
i n ° g0 ’ù he sedizione sulla persona del figlio : onde ò da ritenere che quosta fosso 
niii obbligarsi por contratto. Y. in questo senso Mamlry, Gemeine* Familien- 

1 > t8“l, p. 1446 ss. ; Ctiq., Inslilution», 1, p. 48, n. 4; Eisele, Beitrage sur rii - 
( 2 , " t Jtcchl *9e«cliichlc, 1896, p. 188. In senso contrario, Pernice. Labro, 1, p. 103 ss. 
òbblifr * . 1 °' <,re ' ,1 ° oltre il Senatooousulto Maccdoniano. V. il tosto dell’editto sulle 
oid), ”' lZ ' on * figlio elio non Im raccolto la successione paterna in T)., 14. 5, -Quoti 

(3) Cfr’ ^ {Te * tCH ' P- Ul '- 

e i e q ' 1 . tl oit - a p. 214, n. 1 e 2). Può riuscire utile notare sin da ora che Vtnfans 
s t fi sso n n °’ iuca l )aci di divenire creditori e debitori pei loro contratti, sono nel tempo 
'Obitori n .' a, k*’ quando sono alieni turi», delpotere di rendere i loro capi di famiglia 
n Vl ™ mietono. 
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ditori • ma non possono figurarvi come debitori, salvo, se sono mi iurta 
1 ’auctòritas tiUoram (1). - 1 minori di 25 anni essi pure sono capai " 
fi «Turarvi come creditori ; ma non possono figurarvi come debitori se non 
col rischio delia in integrum restituito, a datare dall’editto relativo ai rai . 
nori (p. 243), e nell’epoca recente solo col consensus curatone quando si 
tratti di minori in curatela (p. 245). Finalmente le donne sono capaci di 
figurare attivamente nei contratti ; ma la loro incapacità impedisce che vi 
figurino come debitrici se non con 1 auctoritas tuioris se sono sui iuris 
mentre l’incapacità è assoluta se sono alieni, iuris, cioè in ispecie figlie di 
famiglia e mogli in manu (2). Se non che questa incapacità delle donne di 
obbligarsi per contratto non è perdurata sempre. F.ssa è senza dubbio scom¬ 
parsa per le donne sui iuris con lo sparire della tutela muliebre, in un’epoca 
posteriore a Diocleziano, nel corso del IV secolo (3). Per le donne alieni iurta 
si ó sostenuto, sopratutto in antico, che l’incapacità sia scomparsa, sia dal¬ 
l’inizio dell'Impero, sia dai tempi degli Antonini, sia almeno all’epoca dei 
Severi. A parer nostro essa si ó mantenuta altrettanto quanto la tutela dello 
donne sui iuris, la quale non è che un’altra espressione della stessa idea; 
e quindi sino a dopo Diocleziano (4). Da questo momento le donne sui iuris 


(1) Just., 3, 19, De inni. «tip., 9: LO; ofr. p. 214. Audio «pii .l’età influisco a un 
tempo e sulla capacità della persona di obbligare se stessa, e sul suo potere di obbli¬ 
gare il palerfamilias, se essa ò alieni iuris. L’ihipubcro cui l’u affidato un peculio, in¬ 
vece di obbligare il paterfamilias tic peculio cl tic in rem verso, non l’obbliga elio nel 
limite doll’amoohimento del peculio (Ulpinno, /)., 15, 1, De pcv., 1, 4: Si cimi imps- 
lerc /ilio J'amilias c cl servo conlraetum sii, ila dabilnr in doni in um vcljiatrem de peculio, 
si loeuplclius cornili peculxnm factum sii. 

(2) Noi non parliamo delle donne schiave o in mancipio, poiché la quistione ® s 
capacità non può farsi se non per donno che, se non fosse pel loro sesso, saro 
capaci di diritto. È chiaro che la schiava ò incapace di obbligarsi per contratto 
trettauto quanto lo schiavo. Ma per lo donne in poteslatc, in manu o in HKisciPjj^ 
può pensare se il sesso non dovesse avere noi riguardi della loro attitudine a 

rare negli atti giuridici un’altra influenza analoga a quella esercitata dall eh-9^ 

cioè di restringere il loro potere di obbligare il paterfamilias de peculio a ® na t u . 
tare del barri ooliime nto del peculio (efr. nota preood.). il una idea clic seni r^ a| 
rale, vista la simmetria dell’influenza dell’età o del sesso, e che, roalgri» 
sioue subita dai testi nello compilazioni giustinianee, ha probabilmente asc • 
tracce nel Digesto o nel Codice (n. 4). .. ( U tor'» l> ' 

(3) L’incapacità delle donne di obbligarsi por contratto senza 1 anelo" j 0 sino 
attcstata da Gaio, 1, 192, e da Ulpiano, Bct/.. 11, 27, ed ha certamente 

alla scomparsa della tutela muliebre dopo Diocleziano. a ntica. *” 

(4) L’incapacità della figlia di famiglia non ò dubbia per l’epoca p 1 ^ q,, ,j77, 

con noi si ammette che in quest’epooa lo stesso figlio di famiglia eia * u ^, uQ]U essa b 1 
n. 1). Ma, aiiche a prescindere da oiò, essa c oggigiorno generalroen . n un’®* 
virth di considerazioni astratte molto forti. Sembra cioè cosa impossim qud 1 4 ’’ 

poca in cui le donne sui iuris erano soggette ad una tutela effettiva s ^ n j] n st® 5 ^ 

egli impuberi, le donue alieni iuris non siano state anch’esse co p munii® 

incapacità degli impuberi; che una figlia, la quale non ha P atrlI “?? p0 t«to 
s lare nò debiti da contrarre per la manutenzione dei suoi beni, a 
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alieni iuris sono capaci di obbligarsi per contratto. Solo un riflesso della 
] OI >o incapacità, si ritrova nella loro speciale incapacità di obbligarsi per altri 


diluente obbligarsi per contratto, mentre la donna sui iurta, che ha dei beni, non 
' teva farlo; che mentre la donna in tutela non può coi suoi contratti vincolare i 
boni clic ha già, la donna in potestà abbia potuto obbligare coi propri! contratti i 
beni elio non ha ancora. L'incapacità della donna in potestà è un preliminare ine¬ 
vitabile della incapacità della donna aiti iurta. Si può dalla seconda alla prima ar- 
.fomentare „ f 0 ifir>n. Nel vecchio diritto romano si è parimenti in tutela propter 
uetalcm rei scxnm, quando si ò sui in ria, e si è parimenti incapaci propter actatcm vcl 
sexitm senza distinzione tra sui iurta o alieni iuris: è questa un’idea ohe oggidì non 


si discute più. Si discute soltanto a partire da qual momento essa abbia cessato di 
applicarsi. Si dice cioè ancora talvolta che, non esistendo più la tutela muliebre se 
non di nome, a datare dal principio dell’Impero, l’incapacità della donna alieni iuris, 
corollario dell’incapacità praticamente tramontata della donna sui iuris. era scom¬ 
parsa, sia sin dall’inizio dell’Impero, sia da prima del tempo di Gaio, sia noi tempo 
che sta fra Gaio e Paolo cd Ulpiano, sia almeno all'epoca degli ultimi giureconsulti, 
all’epoca dei Severi. A parer nostro ossa lia perdurato, come perdurò teoricamente, 
malgrado tutte le attenuazioni pratiche, l’incapacità della donna in tutela, per tutto 
il tempo che quest’ultima sopravvisse, c cioè sino a dopo Diocleziano; Benché Giu- 
stiuiauo, a cui tempo essa era scomparsa, abbia rimaneggiato i testi per metterli 
d’accordo eoi diritto del suo tempo, noi abbiamo la prova della sua esistenza, sia 
per l’epoca di Gaio, sia per quella di Paolo e di Ulpiano, sia per quella di Diocle¬ 
ziano. l.e Pel tempo di Gaio l’incapacità della filtafamìlias era già prima attestata 
indirettamente da un passo del Digesto visìbilmente rimaneggialo (Gaio, D., 45, 1, 
Ve F. <)., 141, 2 == belici, 573) clic distingue i due sessi per poi dare la stessa deci¬ 
sione per entrambi, mentre originariamente doveva fare la distinzione per contrap¬ 
porli. Oggi poi essa è attestata diretta niènte dal testo di Gaio, 3, 104, nella forma 
come l’ha letto Studeimiud, passo che decide lo quistione pel tempo di Gaio (v. in 
questo senso babbo, X. li. 11., ISSI, p. 125). — 2.» Pel tempo di Paolo e di Ulpiauo 

si è creduto trovare la prova della scomparsa della incapacità della figlia di famiglia, 

se non in un testo di Paolo, F. V., 99, pel quale la figlia di famiglia nou può ob¬ 
bligarsi per dotis (lidio, lesto olio coi buoni criterii di interpretazione può intendersi 
lauto come l’applicazione di una regola generale, quanto come una nonna di ecce¬ 
zione, almeno in un testo di Ulpiauo, D., 14, (ì, Ad Se. Maced., 9, 2, ohe applica 
il Se. Macedoniano ai mutui contratti dalla figlia. So è necessario, si osserva, il 
Se. Macedoniano per impedirò che la figlia resti obbligata per mutuo, vuol dire che 
essa ormai ò capaeo’di obbligarsi per contratto. Ma con ciò si fa confusione. Un con¬ 
tratto fatto da una persona in potestà non fa nascere soltanto l’aziouo del contratto 
contro di essa, qualora sia capace, ina fa nascerò pure l’azione de peculio contro il 
PalcrfamiUat. Ed è appunto delibazione de peculio contro il padre che il testo tratta 
•visibilmente (ncv interest consuoniti siiti nummi «a extent in peculio)', il padre sarebbe 
giusta il diritto coiuuuo tenuto de peculio nella misura dell’arricohimonto del peoulio 
478 > "• 2), ma nou sarà tenuto, dice il nostro testo, in grazia del senatoconsulto, 
euohò si protenda elio ciò abbia arricchito il peoulio («eo ad rem pertinet, si affir- 
V ai * r «rumenta CX ca pecunia comparasse). Lungi dal negare l’influenza del sesso il 
, e . la presuppone alludendo alla condizione speciale dell’arricoliimento del peculio 
Ul era subordinata l’azione de peculio pei peoulii dogli impuberi e delle donne. L la 
P r °va positiva ohe la figlia ò sempre incapace di obbligarsi per contratto ai tempi 
Ulpiano risulta da un altro tosto del medesimo giureconsulto, D., lS, 6, Corninoci., 
> » i quale, considerando successivamente le persone in potestà dei due sessi, ice 
1,1:1 ch ° se si ò commodato ad un figlio di famiglia o ad uno schiavo, si ha l’azione 
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iintcrecssió), Ja cui furono colpite per opera del senatoconsulto V e lleia no 
che sussiste ancora sempre sotto Giustiniano. 

g 2 . — Elementi accidentali dei contratti. 

Le modalità cui può essere assoggettato un contratto per volontà delle 
parti sono a un di presso indefinite. Un noto testo di Paolo (1) ne indica 
quattro principali ; il termine, chea, cioè l’evento futuro e certo dal quale 
dipende l’esigibilità o l’estinzione di un diritto; la condizione, condicio, cioè 
l’evento futuro ed incerto da cui dipende il sorgere o l’estinguersi di un di¬ 
ritto : l’ accessio, cioè in modo particolare la costituzione di un adieclus so- 
lulionis causa posto accanto al creditore con l’unico diritto di ricevere pa¬ 
gamenti ; e finalmente il modus, cioè, secondo una accezione del termine 
che non è però la più ordinaria, la costituzione di una obbligazione alter¬ 
nativa avente due oggetti, col pagamento dell’uno dei quali il debitore è li¬ 
berato. E la lista potrebbe agevolmente allungarsi di molto, inserendovi ad 
es. più o meno a buon diritto, la stipulatio poenae di cui parla la fine del 
testo, con la quale si promette una somma di danaro pel caso che non si 


de peculio contro il patcrfainUiae « l’azione, diretta contro il figlio, e poi clic se si è 
commodato ad una figlia o ad una schiava, si ha l’azione de peculio; per conseguenza, 
anche nella l'orma attualo e malgrado i mutamenti clic possono avervi apportato i 
compilatori (sopratntto riguardo all’aiiunontaro dell’azione de peculio) il testo ritinta 
contro la figlia l’azione diretta elio dà contro il figlio, e nel tempo stesso escludo la 
dottrina intermedia (Accalda», 2. p. 47, n. 2), secondo la quale l’incapacità atte¬ 
stata da esso c dai passi di Gaio sarebbe scomparsa ai tempi di Ulpinno, giusta -, 
14, 6. Ad Se. Maced., 9, 2; poiché ambedue i passi sono della stessa opera di 
piano, i libri ad alicium, l’uno del lib. 28 e l’altro del lib. 29. — 3.*’ 1:inalinotie 
si ha una traccia, se non dell’incapacità della figlia, almeno dell■ influenza 
sesso degli alieni in ri» sulla loro attitudine a figurare nei contratti al tempo u 
eleziano, nella cost. del 294, C., 4 . 21», (pioti cuoi eo, 11 , olio dà a colui elio '* 
trattato con Vancilla l’azione de peculio contro il padrone in quantum locnp <■ 1 • ^ 
culinm due factum cui. Como ha notato il Mnudry, Gcmcinve Familìc»9" tl,, * t 
1871, p. 317 ss., si tratta dell’applicuzione propler eexuin ai contratti dell uno 

contratti dell’«/ie«i turi» m»P 


stessa regola elle è applicata propler aelalcm ai conuam m»‘ . , ^atti 

(p. 478, u. 1), alla quale Ulpiuno faceva pure allusione, propler eexuin, P 01 u f . ue ]]i 
■Iella figlia in l>, 14, G, Ad ee. Maced. 9, 2, e che probabilmente applicava 
dell n»cd/fl c delia fiUafamilia» in I)., 13, G, Ccinmod., 3, 4. Non ò dubbio « j a( ionn® 
ziano, il quale ammetteva ancora questa influenza del sesso sulla capaoiU ‘ ® 

«liciti turiti, ammettesse del pari l’altra relativa alla incapacità di obb . 1 fj. l s0] ,rav- 
donna alieni iurie ; e ciò s’accorda benissimo col fatto ch’egli ammette P ur0 p ;l itro 
yvenza della tutela della donna uni iurie (p. 478, n. 3). Al contrario nò , 0 H iodi- 

«lei menzionati effetti esiste più sotlu Giustiniano, il (piale quindi ha do <loU:v 
ficaie i testi relativi tanto alla mancanza del potere di obbligai® i P® « «jjjlio 8, 
. glia e doU’ancilla, quanto all’incapacità della figlia, e per conseguenza ( li- 

1 c. Macedoniano ai due sessi, Inni.. 4, 7, Quoti cimi co, 7, con teu 1111 
6, Ad Se. Maced., 9, 2. 

(1) Paolo, 1}., 44, 7, De 0 . et A. 44. 
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consegni una determinata cosa ; e così pure ricollegando all’ obbligazione 
alternativa l’obbligazione facoltativa in cui 1’ oggetto è uno solo, ma il de¬ 
bitore ha facoltà di liberarsi prestandone un altro ( facultas soluiionis) ; ed 
ancora citando, come talvolta suol farsi, l’elezione di un domicilio di pa¬ 
gamento ( locus ), la costituzione di una solidalità convenzionale fra piti cre¬ 
ditori o più debitori, l’aggiunzione al creditore principale di creditori acces¬ 
sorii, l’aggiunzione al debitore principale di debitori accessorii (fideiussione), 
la costituzione di garanzie reali a profitto del creditore. Noi ci limiteremo 
qui a studiare il termine e la condizione. Inoltre ci occuperemo soltanto della 
condizione e del termine sospensivi {diea a quo, condicio a qua) dai quali 
dipende il sorgere o la esigibilità di una obbligazione, rinviando al titolo 
dell’estinzione delle obbligazioni lo studio del termine e della condizione ri¬ 
solutivi {dies ad quem, condicio ad quam) che non affettano la costituzione 
dell’obbligazione ma la sua estinzione (1). 


(1) Ritroveremo iiiìi nitro lo garanzie reali e personali, Vintetipulatio, la solidalità, 
la poemi ed il /oca# convenzionali. L’obbligaziouc alternativa ò quella in cui si ò pro¬ 
messo Stivinoli ioti (levem, dove si dice, dune rcs sant in obligationc ned altera in solu- 
tione. (cfr. !)., 45, 1, De V. ().. 128). Essa lia per oggetto ambedue lo cose, e quindi 
il debitore è liberato solo per la perdita fortuita di entrambe. Ma per principio il de¬ 
bitore lui la scelta : quindi se egli ne paga una senza conoscere il suo diritto di 
scelta-, può ripeterla per pagare l’altra ; se le paga ambedue per errore, pub ripetere 
quella elio credo, por lo meno secondo la dottrina ebe prevalso ; se una perisce per 
sua colpa, egli non devo elio l’altra, e se ambedue periscono per sua colpa, egli logi¬ 
camente non dove so non il valore di quella che vuole; finalmente se gli si chiede 
una dello duo con una azione certa ; invece di intentare una azione incerta per ri¬ 
spettare il suo diritto di scolta, il creditore incorre in una pina pctitio. Queste regole 
'non subiscono modificazioni so non nel caso die il creditore si sia espressamente ri¬ 
servato il diritto di scelta (spoliticano dcccm ani Stivinoli nini in ego velivi). Allora egli 
ami può cortamente cumulavo lo due prestazioni e sarebbe soggetto alla condiclio in¬ 
debiti «e le avesse ricevute entrambe ; ma avendo il diritto di scelta, non commette 
plus pel il io reclamando quella elio credo ; inoltre se una di esse ò perita per colpa 
imputabile al debitore, egli può domandarne 11 valore, e se per la stessa colpa sono 
Perite ambedue egli può domandare il valore di quella che erede. V. pei particolari 
« poi testi, Accarias, 2, n.' 543-544 ; AVihdscheif. 2, $ 255. — Nel caso di facultas so- 
tn/ionis, siccome la cosa principale è la sola che sia in obligatione, mentre l’altra ò 
soltanto in aohdwnc, il carattere certo od incerto dell’obbligazione è determinato dal 
suo oggetto unico, ed il debitore è liberato eou la perdita fortuita di questo oggetto 
unico. — L’accessio personal ■, ebo si operava iu materia di contratto verbale con la 
formula: Spondesuc mi/ti aut Tilio ( Inst ., 3, 19, Do inut. slip.. 4), siccome non rende 
.creditore il terzo cosi designato, non gli dà nò il diritto di perseguire il debitore nò 
quello di fargli rimessione del debito. Essa ha l’unico effetto di conferire al debitore 
u »a facoltà irrevocabile di liberarsi pagando al terzo allo stesso modo ohe pagando 
“! gitole. Abitualmente Vadiectus sarà un mandatario del creditore obbligato verso 
•J ! u ‘ con l’azione mandati diveda. Ma si noti che ciò è indifferente per l’«cce«w ohe 
P|iv farsi validamente, anche so ò invalido il mandato, quando l’adiechis è un incapace 
0 di diritto, un pazzo, un impubere, uno schiavo (v. ad es. D., 46, 3, De 
P r -> 11) e malgrado l’assenza di mandato quando egli ò un donatario 
461, u 3)_ 


Gjkard. — 


Ma?iuale elementare di diritto romano . — 31. 
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I Termine sospensivo (dies a quo) (1). — II termine, evento f u t Uro 
certo dal quale dipende l’esigibilità di una obbligazione, permette ai priva j 
di concludere degli accordi contrattuali non solo pel presente ma anche pe 
l’avvenire. Esso permette a chi prende del danaro à mutuo di impegnarsii 
restituirlo, pur aggiornando ad una data stabilita l’epoca del rimborso, p er . 
mette a chi ha bisogno di assicurarsi una abitazione di prendere in loca¬ 
zione una casa un certo tempo prima del giorno in cui conta di entrare in 
-rodimento e di divenire debitore del fitto. Il più di sovente esso è aggiunto 
al contratto nell’interesse del debitore (mutuo gratuito), ma può anche es¬ 
servi stabilito nell’interesse del creditore (deposito) od in quello di ambedue 
le parti (mutuo ad interesse). Può trattarsi o di una data fissa (fra cinque 
anni, alle prossime calende di marzo : dies eertus), o di un evento che, pur 
essendo di indubbia realizzazione può verificarsi piu o meno presto (la morte 
di un terzo, la morte del creditore, la morte del debitore: dies incer(us). Ma 
deve esser sempre un evento futuro, poiché altrimenti l’obbligazione sarebbe 
pura e semplice : dev’essere un evento certo, poiché altrimenti l’obbligazione 
sarebbe condizionale; e finalmente dev’essere anche un avvenimento possi¬ 
bile e lecito, poiché l’obbligazione sarebbe nulla se fosse stata contratta per 
una data nella quale la natura o la legge impediscono sia eseguita; come 
ad es. se, sino al tempo di Giustiniano, si fosse convenuto che la si ese¬ 
guirebbe dopo la morte di una delle parti od alla vigilia della sua morte 
(p. 462, p. 465: termine illecito), e se, prima e dopo Giustiniano, si fosse fis¬ 
sata alla morte di una delle parti una prestazione che per sua natura non può 
aver luogo che durante la vita della parte medesima (termine impossibile) (2). 

All’epoca di Giustiniano- il termine può apporsi a tutti i contratti, ed in ge¬ 
nerale si ammette che in ogni tempo potè aggiungersi non solo ai contratti 
non formali, ma agli stessi contratti formali tutti (3). Ad ogni modo 1 appo 
sizione del termine non è soggetta nè negli uni nè negli altri ad alcun re 
quisito di l'orma: dal che deriva che il giudice ha nel riconoscerlo ed inter 
pretarlo, trattandosi di contratti formali, la stessa libertà di apprezzamento 
che ha per la sostanza del contratto nei contratti non formali : egli P u< ' ,n ^ e 
noscerne l’esistenza, quand’anche le parti si siano servite di espressioni 
risvegliano l’idea di una condizione; e cosi pure quand’anche le P arl1 
abbiano detto nulla, se esso risulta dalle circostanze, ad es. se il compi m ^ 
della prestazione convenuta esige un certo spazio di tempo, se la P r0 ^ 
è subordinata ad un fatto passato la cui verifica richiede un certo temp 


207-834. 

(1) Clr. L. Ennecoorus, BeehttgeseMft, Hedingumj unii Anfangsterniin, 1899, ^ .. ar ); D-< 

(2) V. ad es. D., 33,2, De utu el uaufr,, 5 (stipulazione di un usufrutto, cuti lU ittout«)- 

’ 1> ^ 46,1 (stipulazione, min morieria, di un fatto personale 0 P ( p ca poi 

() Ciò non ò dubbio pel contratto verbale; sembra puro che un jiniit-h' 0 

contratto letterale (Cic., Ad Fani., 7, 23) : e pare sia implicito nel cara 
del nexum (p. 492, n. 1). ' . diì 

Pa i >1 °’ D -’ 45 ’ m V - 0 ., 73, pr. : [nlerdnm pura slipulatio ex reJP» Ro ^ 
P ’ edl numerosi esempi : fratti futuri, casa da costruire, somma s P 

c Pagabile a Cartagine. 
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Gli effetti del termine vanno studiati pel tempo anteriore e posteriore al 
suo giungete. 

\ Prima del giungere del termine i suoi effetti si ricollegano a due idee. 
L’obbligazione a termine esiste già; ma, salvo il caso di un termine inserito 
nell'esclusivo interesse del creditore, non è ancora esigibile (1). 

a) Salvo il caso di termine apposto nell’esclusivo interesse del creditore, 
l'obbligazione a termine non è esigibile prima della scadenza. Quindi il de¬ 
bitore non può essere costretto nè direttamente, nè indirettamente ad adem¬ 
pierla prima. Il creditore non può costringervelo direttamente convenendolo 
prima della scadenza, sotto pena di perdere la lite ( plus petitio tempore) (2), 
e neppure può costringervelo indirettamente opponendogli in compensazione 
un credito a termine, quando egli è da lui convenuto per il pagamento di 
un debito scaduto (3). 

b) Invece l’obbligazione a termine esiste già. Da ciò deriva anzitutto che 
il creditore, il quale agisca prima della scadenza, deduce nonostante questa 
circostanza il suo diritto in giudizio e non può, sino al momento delle riforme 
del diritto bizantino, rinnovare la lite perduta a causa di plus petitio (4), 
poiché non si può agire bis de eadem re. In secondo luogo ne deriva che 
nel caso normale di termine inserito nell’ interesse del debitore, il debitore 
che vuol pagare prima della scadenza ha diritto di farlo (5). Ne consegue 
inoltre principalmente che il debitore il quale paga prima della scadenza un 
debito a termine ha pagato ciò che doveva e non può proporre l’azione di 
ripetizione d’indebito, poiché peravere la condictìo indebiti occorre aver pa¬ 
gato ciò che non si doveva ed averlo pagato per errore, e qui, se v’è errore, 
non v’è indebito (6). E finalmente ne derivano alcune altre conseguenze 
meno importanti: quella ehie il creditore a termine ha diritto di domandare 
la separatio honorum contro i creditori dell’erede nel caso di morte del de¬ 


tti È la dottrina generale molto nettamente esposta, ad. ea., da Paolo, 1)., 45, 1, 
De P. O., 46, 2 »'.; Pracsens obligafio est, in dietn aui-ctn dilata solatìo, e da Giustiniano, 
Disi., 3, 15, De V. O., 2: Statini debetur sed peli prius quatti dies veniat non potasi. V. 
audio Ulpiauo, D.. 50, 16, De V. S., 213 e Paolo, D., 12, 6, De cond. ivd., 10 (n. 6). 
ondimeno una dottrina nuova espressa dalPUngsr, System dee òsterrcichischen Privat- 

)'finii io Q io nn . r-. n . . . . .7 v _ *1 a._4 


una dottrina nuova espressa dall' unger, òysiein aes osicut nwwwtc»» * 

>eohts, 2, 1802, $ 83, e olio ha trovato dei partigiani, sostiene che il termine proroga 
1 sorgere del diritto, non solo in tema di trasferimento di proprietà (p. 311, n. 1), 
anche in tema di obbligazioni, ed invoca in appoggio sopratutto Paolo, D., 44, 
\J k °- et J., 44, 1 : Vcì ex dìe incipit obligatio. Ma noi orediamo ohe qui altro non 
die una inesattezza di espressione oui non corrisponde alcuna deoisione concreta. 
3 ' 15 > De V. O., 2 (n. 1) ; 4, 6, De act., 33 b. 
w £>., 16, 2, De compena., 7, pr. 

( ) Imi., 4 , 6, De ad.. 33. 

1 ) Celso, D., 46, 3, De eohit., 70 : Quod certa diepromissum est, nel slatini dan potest. 
boro r qUilnd ° tal I ,a S ament0 fosse stato fatto in frode dei creditori, costoro non avreb- 
/« < r ’ n ‘ to ai a gù:e che por Vinterusurium, come vedemmo a p. 437, n. 3. 
sob t Pa ° l0 ’ D -> 12 > 6 > De cond. ind., 10: In diem debito r adeo debito r est ut iti dxem 
Ulm non potest. 
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bitore e di figurare nel passivo di costui in caso di vendita dei suoi ^ 
Quella per cui in materia di contratti di buona lede egli ha diritto di chie ’ 
dere cauzione se ha giusti motivi di inquietimene (1). 

9 Dopo l’arrivo del termine 1’ obbligazione diviene pura e semplice, m ' a 
senza retroattività;'ad es. senza che il creditore abbia alcun diritto ai frutti 
prodotti sino allora dalla cosa. L’arrivo del termine rende esigibile il diritto, 
e lo rende tale soltanto dal giorno dopo la scadenza; poiché il debitore deve 
godere di tutto il termine, non deve essere escusso prima che sia spirato 
per intero (2): ed è cosi anche quando esiste sin da prima là certezza che 
l’obbligazione il cui adempimento esige un certo spazio di tempo, non sarà 
eseguita pel giorno stabilito (3), salvo forse in materia di contratti di buona 
fede il diritto di chiedere cauzione (n. 1). 


II Condizione sospensiva (condicio a qua) (4). — La condizione, avveni¬ 
mento futuro ed incerto da cui dipende l’esistenza di una obbligazione, non 
permette soltanto, come il termine, di concludere sin dal presente dei con¬ 
tratti per l’avvenire, aggiornandone l’cl'felto; essa permette di concluderli in 
modo da subordinarne la perfezione alle circostanze, di assicurarsi dei capi¬ 
tali od una prestazione qualsiasi pel solo caso che ne provocherà il bisognò; 
T impegnarsi ad una prestazione od a versare una somma solo per un caso 
che permette di far-frontc all’impegno. 

La condizione, la quale probabilmente sorse dapprima nelle disposiziónidi 
ultima volontà, all’epoca di Giustiniano (poiché antecedentemente si ebbero 
delle restrizioni è delle contestazioni) può figurare in tutti i contratti del pari 
che il termine (5). Come questo, essa, tanto nei contratti lormali quanto ne^ 
non formali, è priva di ogni forma sacramentale, il che anche qui 
al giudice di riconoscerne resistenza, quand’anche le espressioni de e 
risveglino piuttosto l’idea di un termine e quand’anche esse non abbiano^ 
nulla (6). Anch’essa, come il termine, non deve essere nò illecita n 


/ il Lo duo 

(1) V. su quest’ultimo argomento Papiiiiano, /5, 1, Dv " u •> 

•regole sono ammesso puro por la condizione (p. 188, n. 4 e ■»)• j n so mnia 

(2) Imi., 3, 15, De V. 0., 2, ìli /me. Dissensi fra Sabino e Piocu o ci 
stipulata, pagabile in una fiera, D., 45, 1, Jk V. O., 138, /»’. 

(3) Papiniano, D., 45, 1, Jk F O., 124. . ,„{*»« le ** 

(4) Cfr. Bufuoir, 'Ihionie de la condition dava leu diverti aelcs ,ì u> u 'I 1399 , p. 

rvmain, 1866. EnSpccor.us, Jtechtsgcsch'ifl, JSediiigùiuj uud Anjangstei oSC lus* 

(5) Quanto ai contratti [formali, nessun indizio v’ò che essa, sia V?l^ ale (jf*. F., * 1 2 3 4 5 6 -^’ 

dal contratto verbale; ma essanoli poteva inserirsi nel conti atto J;. oruieu to °b e "°J| 
nè probabilmente a parer nostro nel iiexiim. Sorprende invece rongg 60 n 6 » t ^ fl ® 
sia stata ammessa se non dopo controversie la sua inserzione in ^ on e- c G* ua 
formali, come Gaio, 13, 146, ci informa per la vendita e per J ^ 

uiano, C., 4, 37, Pro socio, 6 , per la società. .mando V 

( 6 ) V ’6 condizione quando l’avvenimento è futuro ed incei o, ^ 38 , i. ” 

designarlo si fosse adoperata la congiunzione cuhi (D., 45, 1, . coJ] 

promessa della dote, anche se nulla fu detto, s’iutende fatta so 
cita «i nupliae eequmtur (D., 23, 3, De iur. dot., 21). • 
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• rem sacram oendiderit; nupseril ante pubertatem ) (1), o se 1’obbli- 

Plttll __„ tfnnn immAt*a1a r» ì 11 finit A il rial noaln rtr\n cri Ila 


_ i.o oopatfAPP. immorale o illecito, il che del resto non si ha 



ondizion© apposta dà al contratto un carattere immorale o illecito (promessa 


si dioerterit, si non dioerterit, ma non promessa fatta da 


un individuo di una somma se egli commette un delitto) (2). 

Come il termine può essere certo od incerto, cosi la condizione può assu¬ 
mere forme svariate; può essere positiva o negativa (si naois ex Asia oene- 
rit si naois ex Asia non cene rii)) può essere casuale, potestativa o mista, 
secondo che dipende esclusivamente dal caso, al di fuori di ogni influenza 
della volontà delle parti (sì navis ex Asia oenerit), o dipende a un tempo dal 
fatto di una persona e da una causa esteriore (si Seiam nupserim), ovvero di¬ 
pende esclusivamente dal latto del creditore o del debitore (si in Capitolium 
ascendermi, si in Capitolium ascenderà), senza che, a creder nostro, la con¬ 
dizione potestativa renda nullo il contratto, salvo che sia una condizione pu¬ 
ramente potestativa da parte del debitore, la quale, subordinando .il sorgere 
dell'obbligazione alla sua mera fantasia e non ad un suo atto (spondesne si 
volueris), impedisce che sorga alcun vincolo (3). 


(1) Impossibilità fisica : Gaio, 3, 98 ; Insl., 3, 19, De i»ut. slip., 11. Impossibilità 
giuridica: D., 15, 1, De F. (>.. 137,6. Ln nullità ■ dcll’obbUgnzionc, subordinata ad una 
condizione impossibile si applica iu Roma, a tutti i contratti D., 44, 7, De tì. et A., 
31). Al contrario nelle disposizioni testameutarie la condizione si cancella o si con¬ 
sidera là disposiziono come pura e semplice (Gaio, 3, 98; Ulpiauo, D., 35, 1, D. C, 
et D.. 3,). 11 C. civ«, art. 900. ha esteso questo principio a tutti gli atti a titolo gra¬ 
tuito, anche tra vivi. Per Roma si può tutti’al pih citare come eccezione al principio 
della nullità delle obbligazioni tra vivi concluse sotto una condizione impossibile la 
stipulazione prcposlcra : si navis ex Asia veneri/, hodic dare spondei, la quale, non es 
sondo esecutoria nei suoi termini, era nulla pel diritto classico, mentre è stata con 
validata da Giustiniano (Imi. 3, 19, De inni, slip., 14). Ma in tal caso ciò che si can¬ 
cella non ò la condizione, ma la parola hodic che ossa sola produceva 1 impossi n iti 
mettendo l’esigibilità del debito avanti al verificarsi della condizione. 

(2) C., 8 , 38 (39), De inni, stip., 2; I).. 45,1, De V. 0., 61. Anche qui la condizione 
8 ' reputerebbe non scritta nelle disiiosizióni a causa di morte pel diritto romano, e 
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Finalmente, del pari che nel termine ed ancor più, l’evento dedotto co 
condizione deve essere un evento futuro: un Tatto passato o presente („• 
Parthorum vicit) può contenere un termine, se occorre un certo tempo^ 
verificarne l’esistenza, ma non costituisce mai una condizione (1). ^ er 

Se non che la condizione, mentre ha col termine tutti questi elementi di 
analogia, se ne distingue per una differenza fondamentale. 11 termine è un 
evento futuro e certo: esso deve necessariamente verificarsi. La condizione 
è invece un evento futuro ed incerto che non si può in precedenza sapere so 
si verificherà o no. Se l’evento cui fu subordinata l’obbligazione è tale che 
si verificherà certamente, v’è un termine (promessa, si Tilius monetar) od 
anche un contratto puro e semplice (promessa, si Titius caclum digito non 
teiigerit): è la condizione impossibile negativa degli interpreti. Se si tratta 
di un evento che non si verificherà certamente (si Titius caelum digito teli- 
gerii) si' ricade nella condizione impossibile : non v’è obbligazione. V’è quindi 
condizione nel solo caso che l'obbligazione sia subordinata ad un evento fu¬ 
turo il cui verificarsi é incerto. In questa incertezza sta la ragione delle regole 
originali che reggono le obbligazioni condizionali. (Queste regole vanno stu¬ 
diate cosi pel momento che precede come per quello che segue il verificarsi 
della condizione. 

1 . Effetti deli’ obbligazione condizionale prima del eterificarsi della condi¬ 
zione. La condizione sospende non solo l’esigibilità, ma la stessa esistenza del 
diritto. Laquistione sta nel vedere quali conseguenze si abbiano a dedurre 
da ciò pel periodo in cui non si sa se la condizione si avvererà o mancherà 
(pendente condicione). Non esiste ancora il contratto? Ovvero al contrario il 
contratto si perfeziona subito, salvo ad essere consolidato dall’avverarsi della 
condizione? Ciò equivale a chiedersi se il verificarsi della condizione abbia un 
effetto confermativo o creatore. 

A parer nostro non è possibile una risposta assoluta nè in un senso nè ne 
l’altro. Solo sforzando i testi si può tentare di ricondurli ad una Ul1 ’* 01 ^ 
di vedute. Alcuni testi, che sono i più noti, si esprimono nel senso de e 
cacia creatrice della condizione verificata, come se prima robbliga z l° ne ”^ 
esistesse; ma altri al contrario si esprimono nel senso dell’efficacia 00 _ 

mativa, inquanto suppongono che l’obbligazione ha già una certa es ^ n(0 
prima dell’avvento della condizione. Ed in realtà il diritto romano 
a un tempo decisioni che implicano il primo punto di vista ed a * tre ^ ta j ora 
plicano il secondo ; i giureconsulti si sono messi in modo empi * l * ’ lC (}ec j S jom 
dall un punto di vista e talora dall’altro allo scopo di giustificare 


(1) Ciò ;• particolarmente importante ad aversi presento in “ at ®r‘ft ra tore n el ' 8 
causa dei rischi della perdita totale della cosa olio sono sopportati a» 1 l ooU di*i° D , 
'«udita pura e semplice o a. termine, e dal venditore nella i*® n . ;, u pedis ce c . 
]’• 7, n. 3). Scia cosa perisce prima olio l’evento si verificili, ci n ; 1 npe£fi rebl)0 

i compratore sia obbligato se lui semplicemente un termine, 111,1 

81 tra «»sse ili condizione. 


I«> 
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loro sembravano meglio conformi all’intenzione delle parti o sopratutto 
ch ® tilità pratica. La cosa più semplice dunque e più esatta è quella di esporre 
al1 ° * 'ivamente le decisioni che si riannodano alle due correnti. 

SU yi sono testi i quali dicono nel modo più esplicito che Pobbligazione non 
iste prima dell'avverarsi della condizione (1), e si hanno decisioni con¬ 
crete che procedono da tale idea, in quanto suppongono che l’avverarsi della 
condizione ha efficacia creatrice. È da questo punto di vista che si può più 
Levolmente spiegare : l.° che il debitore il quale paghi per errore prima 
dell’avvento della condizione abbia l’azione in ripetizione dell’ indebito (2) : 
ciò è affatto naturale, se Pobbligazione non esiste, ma lo sarebbe assai meno 
se si movesse dall’idea di uno stato di incertezza, che il creditore potrebbe 
invocare per conservare provvisoriamente quanto ha ricevuto ; - 2.° che in 
caso di vendita la perdita totale della cosa prima dell’avvento della condi¬ 
zione impedisce la perfezione del contratto (3) : la vendita non può perle- 
zionarsi al verificarsi della condizione perchè manca la cosa venduta ; se 
essa esisteva già prima, dovrebbe continuare a sussistere, malgrado l’impos¬ 
sibilità posteriore dell’adempimento .li una delle obbligazioni, come ^avviene 
nel caso simile per la vendita pura e semplice o a termine; - 3.» che si 
possa divenire creditore sotto condizione della cosa propria-(p. 458, n. 2). 
solo al momento in cui sorge il contratto si indagherà se ha un oggetto 
idoneo; - 4.° che la novazione dell’obbligazione condizionale si verichi sol¬ 
tanto dopo l’avvento della condizione: la novazione è la sostituzione di una 
nuova obbligazione ad una antecedente ; essa non può aver luogo se non a 
momento in cui la vecchia obbligazione esiste (4) ; 5.° che 1 esecuzione 

dell’obbligazione condizionale prima dell’avvento della condizione non metta 
chi ha ricevuto la cosa in condicione usucapiendi , se il venditore non er. 

proprietario (5) : non v’è ancora giusto titolo. 

Ma vi sono altri testi i quali dicono che Pobbligazione esiste prima e 
verificarsi della condizione (fi) ; e sopratutto si hanno decisioni in orma e 
all’idea che Pobbligazione ha già una certa esistenza, che esiste già un 
colo indipendente dalla volontà unilaterale dell’una o dell altra parte, es 
nato ad essere solamente consolidato dall’avvento della condizione. 0 
L° È al momento del contratto che si considera la qualità delle persone 
vi figurano per determinarne le conseguenze e la validità. non so o 
pacità deve essere altrettanto completa per fare un contratto con 


d) Inni., 3, 15, De V. 0 ., 4: .Ex eondicionali stipulalione tantum epe* e ut debitum 
Marciauo, I)., 20, 1, Oc P. et H., 13, 5: Interim nihil debctur. er rorem 

(2) Pomponio, D., 12, 6 , De cond. indeb., 16, pr.: Subeondwwnr.de P 
*o1 ninni pendente condicione rcpe/itur. 

('-*) Paolo, 18 , 0, De perie. rei vend., 8 , pr. 

-««ss - »• * 

Vraesenn )urCH accipit aiipuìali0) quamvis petit io ex ea auspe.nsa *it. 
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quanto per farne uno puro e semplice, nò uno schiavo può fare validament 
un contratto condizionale se non ha padrone al momento del contratto an |* 
quando ne abbia poi uno all’atto del verificarsi della condizione {{)■ ^ 
inoltre è dal momento del contratto che la persona in potestà ne acqui sta J 
beneficio al paterfamilias, quand’anche abbia mutato stalo prima dell’avvento 
della condizione (2); - 2.° Sempre per la ragione che il debito ha una certa 
esistenza il debitore sotto condizione è tenuto a rispettare il contratto; <*. 
egli impedisce dolosamente il verificarsi della condizione, questa si ha per 
adempiuta (3;; - 3.° Il creditore può adottare provvedimenti conservativi 
nell’interesse del suo credito condizionale, può valersene per chiedere l a « e - 
paralio bonorum di fronte ai creditori dell’ crede del debitore (4), può farsi 
collocare pel suo credito nella vendita dei beni del debitore (5) ; — 4 ,« j n 
modo più ampio il credito condizionale costituisce nel .suo patrimonio un 
valore attivo che passa ai suoi eredi (<>), che egli può vendere, può legare, 
che figura nella stima dei suoi beni, ad es. per l’applicazione della legge 
Falcidia sulla porzione di eredità riservata all’erede di fronte ai legatarii. 

2. Effetti dell'obbligazione condizionale dopo Vaooenio della condizione. A 
differenza del termine che giunge certamente, la condizione può mancare 
(condicio deficienti, extincla) o realizzarsi {condicio implela, existens). Se essa 
manca, non v’é contratto e non ve ne è mai stato. Se essa si verifica il 
contratto diviene puro e semplice; il creditore può chiedere la sua esecu¬ 
zione come quella di un contratto puro e semplice. Ma inoltre si dice spesso 
che almeno sotto certi riguardi questo contratto si ritiene abbia avuto esi¬ 
stenza sin da principio, che cioè il verificarsi della condizione ha effetto re¬ 


fi) Paolo, D., 45, 3, De slip. vere., 26. 

(2) Figlio di famiglia emauoiprtto prima doll’avvouto della condizione (Paolo, D.t 

45, 1, De F. ()., 78). Schiavo che lia stipulato pel caso ohe sia alienato o manomesso 
(Pomponir», />., 45, 3, De slip, sere., 40). { 

(3) Ulpiuno. D., 50, 17, De lì. !.. 16L: In iure civili reception est qiiolicns pii 

orili# ini eresi eoiitìieionem non impleri fiat i/no mimi* empietti nr, perintle Imbuì ^ 

pietà couiiicio fuisset, testo evidentemente copiato da quello di Giuliano, D., | 

De conti, et tieni., 24, ove esiste tuia corruzione clic ([nitidi si può correggete u " ^ 
iute di quello. Ila entrambi risulta clic il principio da essi esposto Iti dai>P rl,,1 ‘ 
messo per le manomissioni testamentarie, poi esteso itile altre disposizioni 1 1 ,j 
volontà e lilialmente, prima di Giuliano, agli .-itti tra vivi. Ma esso supp<> ne . - 
debitore abbia impedito dolosamente il verificarsi della condizione; esso si “PIi j () 

quindi ad es. allorché il debitore, avendo promesso 100 se il creditore m ' u '^ ,[ r o ],t 
si iaio Stico entro un certo termine, sottrae e sequestra lo schiavo pei | ,jj Z joJie 
manomissione, ma non quando il debitore, avendo promesso 100 sotto ,u ' n .- ou0 ,lal 
potestativa da parte sua, ad es. pel caso ch’egli commetta un delitto, si ! 
commettere tale delitto. 

W D., 42, 6, De sep., 4, pr. . aU tiiionù a 

enn li ex causi «, 6, pr., clic peraltro sta come ò^nid'' ‘ 

(6\ n o ’ W ’ 2 lla «Itìn* 0 Euncccerus, Bechi sgcschdfl, P- òTl-a. 

' U v 18, 6 ’ Dv Ver. r. venti., 8, pr . InsL, 3, 15. De F. O., 4. 
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coattivo. È questa un’idea clie pare espressa da alcuni testi (I), e che è 
stata accolta dai nostri vecchi interpreti la cui dottrina è passata nel Code 
civil (2) : essa serve ad es. a spiegare come l’obbligazione nasca nel titolare 
della potestà sin dal momento del contratto, anche quando lo schiavo è di¬ 
venuto libero o il figlio 6 divenuto sui iuris al momento del verificarsi delia 
condizione : cosi pure serve ad es. a spiegare la trasmissione dell’obbliga- 
zione agli eredi. 

Una dottrina più recente contesta risolutamente l’utilità di invocare sotto 
qualsiasi riguardo la finzione della retroattività (3). E benché la quistione 
non abbia interesse se non per la costruzione giuridica, essendo le decisioni 
pratiche press’a poco tutte incontestate, è la dottrina che noi riteniamo mi¬ 
gliore. Tutte le conseguenze che vengono ricollegate all’efficacia retroattiva 
possono giustificarsi con l’idea che l’obbligazione ha già una certa esistenza 
prima dell’avvento della condizione. D’altro lato l’effetto retroattivo non spiega 
tutto ciò che può spiegarsi con questa idea, ad es. non spiega che la con¬ 
dizione si abbia per adempiuta, se mancò per dolo del debitore. In secondo 
luogo esso porterebbe a conseguenze smentite dalle fonti (4). E finalmente 
il lesto che più chiaramente esprime l’idea della retroattività, fa ciò in un 
caso in cui la retroattività non ha nulla da vedere (5). Essa dunque a parer 
nostro non è nella teoria della condizione che un ingombro superfluo (tì). 


(1) Il più esplicito è di Gaio: 1)., 20, 4. Qui poi., 11,1: Cnm semel condicio esuli ti t, 
periurie Imbellir, tic ni ilio tempore quo stipulai io interponila est sinc eondicioiiefacta essct. 
Y. inoltre Paolo, 7)., 18, G, De per. r. vend., 8 , pr.; Heredcs ubligalos esse quasi iam 
contrada cmptionc in practcritum. Pomponio, 77., 46, 3, Ile soliti., 16. 

(2) C. eiv. art. 1179. V. nello stesso senso Potliier, Obligations, il. 220. 221, ed oltre 
ni vecchi interpreti, Bnfnoir, p. 291-308. Dernburg, 1, § 111, 4-5. Accarias, 2, p. 118, etc. 

(3) La dottrina per la quale, salvo intenzioni contrària delle parti, la condizione 
verificata non lui edotto retroattivo è stata sostenuta por la prima volta dal Wind- 
scheid, Dio JVirknng iter crfiillten Ikdingung, 1851. V. sulla storia posteriore della 
controversia, lo stesso, Pand., 1, $ 91, n. 1. 

(I) La retroattività porterebbe a dover dichiarare nulla la stipulazione eondizio- 
nalc di una cosa appartenente allo stipulante, mentre invece essa o valida purché 
la cosa non appartenga più allo stipulante al momento del ve Liticarsi della condi¬ 
zione, (p. -158, n. 2), porterebbe a dichiarar valida la vendita condizionale il cui og¬ 
getto esisteva ancora al giorno della vendita, mentre che questa vendita é nulla se 
l’oggetto non esisto più al giorno del verificarsi dell» condizione (p. 487, n. 3), a 
considerare ohe Pusucapione decorre dal giorno della consegna della cosa venduta 
sotto condizione, mentre ossa decorre dai giorno in cui si verifica quost'ultiuia (p. 487, 
*'• 5), a dichiarare clic il compratore ha diritto ai frutti dal giorno della vendita 
mentre nou vi ha diritto se non dal giorno del verificarsi della condizione (D., 18, 6, 
J >“Vcr. r . vend . 8. pr. ; Bnfnoir, p. 308-315). ■ ... 

) Gaio, 77., 20, 4, Qui poi., 11 , 1 (cfr. n. 1), la invoca per spiegare come 11- 
poteejv elio garantisce una obbligazione condizionale prenda grado dal giorno delta 
convenzione relativa alPipoteoa o non dal giorno deil’awerarsi della condizione. .Ora 
n retroattività deila condizione non ha nulla da vedere con questa regola, poieho 
'edrcnu, elio essa ò ugualmente vera per l’ipoteca accordata in garanzia di un de- 

In^ tUr0j i l 2 3 l u ale la retroattività non può evidentemente applicarsi. 

1 t‘ 1 idea accolta dal nuovo Codice oivile germanico. 
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Sezione II. — Contratti formali. 

I contratti formali sono il nexam, il contralto nerbale cd il contratto let¬ 
terale. Studieremo, subito dopo di essi la teoria, introdotta sotto l’Impero, 
della querela non numeratae pecuniae, che sta in rapporto abbastanza stretto 
con quelle del contratto verbale e del contratto letterale. 

tj i. — Nexum. 

II nexum (1), il contratto per aes et librarti (2) che probabilmente è il più 
antico contratto riconosciuto dal diritto privato romano, e risale forse come 
la mancipazione ad un’ epoca anteriore alla fondazione di Roma, è fra i con¬ 
traiti formali quello che pel primo cadde in desuetudine. Le notizie perciò 
che su di esso ci dànno i testi giuridici sono alquanto scarse. Nonostante 
crediamo che se ne possano ricavare le grandi linee dell’ istituto con suf¬ 
ficiente sicurezza. 

1. Modo di concluderlo. Il nexiun è un negozio per aes et librata che serve 
a far nascere delle obbligazioni, come la mancipazione è il negozio per aes 
et librara che serve a trasferire la proprietà. Le persone che vi interven¬ 
gono sono le stesse che nella mancipazione : le parti, i testimoni in numero 
di almeno cinque, ed il libripens. Anche il materiale è il medesimo: la 
bilancia, il pezzo di metallo. Cosi pure esso implica lo stesso atto concreto. 


(1) Cfr. Huaclilce, JJeber do» lìeahl dee hcxiiiii unti due alle rdmieche Schiùdi echi, . 
Bachofen, line nexum, 18*13. Girami, Dee nexi, ou de la cundilion dee debileurs i> e - 
Itomains, 1846. llekker, Aktionen, 1, 1871, ]>. 22 ss. Esposizione dello principi ' ® ' 
moni anteriori al 1873, in Danz, Lehrbuehd. Gesclùdile d. riini. Recide, 2, 137 'L P-- 
Della bibliografia molto abbondante dei cinque ultimi anni citeremo: Mitteis, • 

22, 1901, p. 96-125; 25, 1901, p. 282-283. Bokkor, Z. S. SI., 23, 1902, p. ’ 

Lenel, Z. S. Si., 23, 1902, p. 84-101. Moimuson, Z. S. Si., 23, 1902, )>• ^ 

Mnemosync, 31, 214-216. Solilossinann, llròmisc/tes Schnldrecht uud »Sc/i«» ' C, <>q6.212. 
1904 ; Nexum, 190-1. Kuebler, WochcnsehriJ't f. blasé. Plùlologic , 190-1, p. 'mftafeUu 
764-772; Z. S. Si., 25, 1904, p. 254-281. Klohicidam, Persomlexckution der Zie W ^ 
1904. Huvclin, in Daremberg o Saglio, 7, 1, 1904, v. Nexum. Scnn, d\. 
p. 49-95. ,( ratto dal 

(2) Benché si sia talvolta giunti sino a revocare in dubbio il carattere 1 o0 j^ j llC on- 

uexuvi puro il suo carattere di contratto concluso per aes vi librai» ci HC " sc ribit 
tentabilmente accertato da Vairone, De l. L., 7, 105: Nexum Jlìanilius (cos- ?cr 

omne quodpcr libravi et aes geritur, in quo si ut mancipi a; Mucine (eoa. > c ho p sr 
m» et libravi Jiant ut ohligentur , praeter quam mancipio denlur. Da ciò rIS ' n jl con- 
parere unanime una obbligazione contrattuale si costituiva per aes et 1 r 

tratto portava il nome di nexum, c che soltanto si discuteva so il ovvor o 60 
<'On\cnisso unicamente a questo atto giuridico, come sosteneva Q- ^ 110 ’jyjo GoH° 
• ° ' a eBSere esteso alle mancipazioni, coinè sosteneva Manilio. V. ftllC n lPii'L' 1 2 
in ^ es o, y. Nexum. Cfr. circa le discussioni relative alla vestitura 0 " 

1 . azione di questi passi gli articoli di Semi e di Huvelin. 
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la pesatura del metallo (1). E come nella mancipazione, anche qui questo 
atto del pesare ha cominciato con essere effettivo per divenire in seguito 
fittizio, in virtù senza dubbio della regola delle XII Tavole : Curri nexum 
/aeiet mancipiumque, idi lingua nuncupassit, ila ius esto (2), la quale, men¬ 
tre ha trasformato la mancipazione da una vendita a contanti in modo ge¬ 
nerale di acquisto, cosi nello stesso tempo ha trasformato il nexum da una 
forma di prestito in un modo generale di contrattare in cui 1’ obbligazione 
a creder nostro deve sempre avere ad oggetto una quantità certa di mo¬ 
neta (3), non può riferirsi ad altro che a denaro, ma può ormai nascere da 
una convenzione qualsiasi trasformata in contratto con l’impiego di tale 
procedimento. 

Le somiglianze notate derivano dal fatto che il nexum e la mancipazione 


(1) Tutto ciò si potrebbe inferire già dal fatto che il nexum si conclude per (tee et 
libravi, ma è inoltro reso certo dalla testimonianza di Gaio; ed infatti, se egli non 
ci parla del nexum, ci parla, 3, 173-175, della sua estinzione, del pagamento per aes 
et Ubram, il quale, egli dice, servo particolarmente pel caso in cui quid ca nomine de¬ 
braiar (inod per ace et libravi genitali eil. Ora è principio del diritto romano che i vin¬ 
coli giuridici si sciolgono, ed in ispecie le obbligazioni da contratto formale si estin¬ 
guono con solennità inverse corrispondenti a quelle che servirono alla loro costituzione 
(TI, 50, 17, De li. ./., 35). Noi dunque siamo informati, indirettamente ma sicuramente 
sulla conclusione del vestivi da Gaio, 3, L71, testo secondo il quale la sua estinzione 
ha luogo nelle forme seguenti: JEaquc re# ila agitur: adhibenlur non mimi* qttam quinque 
tcstee et libripens. Deinde ie qui liberatili' ita oporlrt loquatnr: « Quod ego libi tot milibus 
condalin(alns siivi), me co nomine a te solvo liberoque hoc aere aeueaque libra. Mane libi 
Ubram priinam postrema inque espando seen uditili legcm ji ubi ira in ». Deinde asse pereuM 
Ubram cumquc dal ci a qno liberatili' velati sottendi causa. 

(2) P. 300. Il testo di Gaio cit. a nota prcced. prova puro che l’atto del pesare era 
fittizio alla sua epoca, che cioè si fingeva di pesare il metallo consegnato al credi- 
loro per estinguere il debito e clic quindi si fingeva anche di pesare il metallo con¬ 
segnato al debitore por far uascere l’obbligazione. Ma, come-nella mancipazione, 
quest’atto nel nexum è stato reale prima di essere fittizio : esso non è un simbolo ado¬ 
perato a oaso, ma è vestigio di ciò che una volta era stato realtà. Quando nou esi¬ 
steva ancora la moneta coniata dallo Stato il pesare il metallo era una necessità pel 
mutuo come por la vendita. Ma allo stesso modo che quando nella mancipazione si 
voleva alienare una cosa sciiza ricevere un equivalente, ad es. a titolo ili dote, cosi 
pure l’atto del pesare dovè necessariamente essere simulato nell’ipotesi tolse meno 
pratica in cui si voleva diventar debitore senza aver ricevuto nulla, ad es. allo stesso 
•itolo di costituzione di dote; e tale atto divenne un ingombro inutile allorché vi lu 
una moneta fusa dallo Stato elio si potè contare invece di pesarla. L peroni elio le 
XLL '1 avole dichiararono con una disposizione comune di conservare alla uninoipa 
mono ed al nexum i loro antichi effetti, anche quando non si fosse proceduto real¬ 
mente alla pesatura, purché fossero state pronunziate le parole. 

(3) Ci sembra clic ciò sia imposto, almeno per le origini, dalla piìiuith a natura e 
"*»«. ed è anobe la conclusione ohe concorda con la procedura (lolla maniis iiuectw 
«he lo sanziona. Ad ogni modo ò evidente ohe esso non ha mai potuto avute un 
campo piò larg0 (lella dnaioue per ttCS el ubram, la quale all’epoca di Gaio, 3, 170 

si applica se non ai debiti certi di cose ohe si pesano e si numerano, e secondo 
tahim giureconsulti, come egli ci dice, soltanto di cose ohe si misurano. 
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sono entrambi degli atti compiuti per aes et libram. Ma accanto ad esse 
-esistono differenze dovute alla diversa funzione dei due alti: la mancipazione 
cominciò con l’essere una vendila ed il nexum un prestito; la mancipazione 
è un modo di acquisto della proprietà, mentre il nexum ò un modo di f ar 
nascere deile obbligazioni. Non può dunque esservi identità fra i due istituti. 

L’elemento diverso noi crediamo consista nelle parole pronunziate. In 
ambedue i negozi esse vengono pronunziate da colui che consegna o finge 
di consegnare il metallo. Ma non sono le stesso. Nella mancipazione eli - è 
un simulacro di compera, quegli afferma l’acquisto fatto mediante il prezzo 
e dice: /fune hominem menni csae aio ex aire quirilium isr/ue mihi emptus 
eslo hoc acre acneaque libra. Nel nexum , clic è il simulacro di un prestito, 
egli pronunzia per obbligare verso di sò il debitore una formula analoga alla 
damnatio pronunziata .in talune azioni dal giudice contro il convenuto con¬ 
vinto, alla damnatio pronunziata dal testatore contro 1’erede onerato del 
legato per damnationem, a quella pronunciata nella legge Aquilia dallo stesso 
legislatore contro chi viola la legge. Kgli pronunzia contro il debitore una 
damnatio i cui termini non ci sono stati tramandati (1), la cui esistenza è 
attestata a un tempo dagli effetti del nexum e dalle formolo di estinzione 
dell’obbligazione che esso fa nascere (2). 

2. Effetti del nexum. L’effetto del nexum è a parer nostro appunto quello 
che nell’antico diritto derivava da una damnatio regolare, La damnatio pro¬ 
nunziata dal creditore contro il debitore nel cerimoniale del negozio per acs 
et libram ha per effetto di far nascere alla scadenza contro il damnatus lo 
stesso diritto che contro costui deriva dalla damnatio pronunziata dal te¬ 
statore nel legato per damnationem o dal legislatore nella legge Aquilia o 
dal giudice nella sentenza di condanna: il diritto cioè di procedere in capo 
al termine legale di trenta giorni alla leyis actio per manus iniectioncni, la 
quale in mancanza di pagamento o di intervento del vindex porta a che il 
debitore è condotto nella prigione domestica del creditore e vi è tenuto pei 
un nuovo periodo di sessanta giorni, dopo il quale in diletto di pagamento 
o di accomodamento amichevole il creditore può uccidere il debitore o ven 
derlo di là dal Tevere. Il nexum dunque ha per effetto di permettere al eie 


(L) Non si guadagnerebbe nulla a dar qui una restituzione arbitraria. Si ^ 
abbastanza generalmente ohi: questa damnatio poteva tollerare raggiunta, 80 
una condizione, almeno «li un termine {poni animili) c fora’ anche di un putb 
{cum linciano fnrhavA 



cifrai vÌSr atwrt ‘- , ale anclic prima che il passo di G 

a o a o Studenumd, era stata dedotta dalla mente penetrante 
etfieama esecutiva del nexum. 


ncj-iim. 
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ditore (li esercitare la manus iniectio in forza del suo contratto (1). Confor¬ 
memente ad un fenomeno di cui si hanno esempi in molte legislazioni 


( 1 ) Il diritto del creditore nel nexum di a ohe contro il debitore per maini# iniec- 
tioncm senza bisogno ili ottenere un giudicato è anzitutto accertato da testi let¬ 
terarii, numerosissimi a. causa, della parte notevole che ha avuto nella storia ro¬ 
mana la quistione dei debitori imprigionati per debiti, testi che distinguono net¬ 
tamento duo categorie di tali debitori : quelli che sono incarcerati in forza di 
giudicato ( indicali ) e quelli che lo sono senza giudizio (nrxf), contro i quali ultimi 
dunque la munii# 'micelio era possibile senza giudizio. Citeremo come il testo forse 
più saliente, Dionisio. (>, SS, che riferisce il progetto di transazione proposto da 
Menenio Agrippa alla plebe. V. altri esempi in Sena, p. 78-80. Per la prova che si 
può dedurre dai testi giuridici ricorderemo che tutti gli altri casi di estinzione per 
ne# et lilirtiw sono casi di munii# in hello: il giudicato, il legato per dainnalìoneiii. Solo 
le obbligazioni sanzionate dalla maini# inhotio si estinguono per ne# et libram; è ab¬ 
bastanza naturale quindi pensare elio l’obbligazionc cui si applica per eccellenza l’e¬ 
stinzione per ar# et lituani■ sia anch’essa una obbligazione sanzionata dalla maini# 
iniettili. Ed è infatti muovendo principalmente da questi argomenti elle si era cou- 
getturato prima della lettura sicura di Gaio, 3, 174, che il contratto doveva dar titolo 
alla munii# initclìo, elle si supponeva derivasse da una damnatio pronunziata dal cre¬ 
ditore dinanzi ai testimoni (dinanzi ai testimoni rappresentanti il popolo, si diceva 
spesso secondo una dottrina che crediamo inesatta: cfr. p. 300, n. 2). Oggi che la 
damnatio è cosa certa (p. 4512, u. 2) essa costituisce un nuovo argomento nel mede¬ 
simo senso: la donniatio, pronunziata dal giudice in talune procedure {indici# post#- 
laliot oondicHo /), dal legislatore nella leggo Aquilia, dal testatore nel legato per da lu¬ 
na Lionati, fa nascere la le pi# nctio per maini# inicelionein. La stessa cosa lieve dirsi per 
la damnatio pronunziata sin da epoca probabilmente più antica dal creditore nel 
nexum. — Per vero questa dottrina circa l’eflìcaeia, propria della ditinitttlio in gene¬ 
rale ed in particolare della damnatio del nexum, c stata recentemente combattuta dal 
Mittcis, p. 111-118, i cui argomenti hanno segnatamente convinto il Lencl, p. 84. Del 
pari ebe il Bekker, il lvuebler, P Hit velili ed il Senn, noi non li crediamo decisivi. 
(Il Mittcis obietta in ispecie: che la formula dammi# ceto uon dìi titolo alla maini# 
in ice/io in tutte lo leggi ove si incontra, o che al contrario talune leggi che accor¬ 
dano la maini# iniectio lo dicono in termini diretti: l’obiezione scompare se si osserva, 
come noi abbiala fatto sin dalla 1.»edizione rinviando agli esempi raccolti dal Bruns, 
Riamare Sehrtflen, 1, 1882, p. 316-317, clic per un fenomeno di aftievolimento molto 
frequente, la damnatio ha da una certa data perduto la sua efficacia propria nella 
lingua legislativa; — che se si ammette la maini# iniectio nei casi del legato e della 
legge Aquilia è perché si parte dalla dottrina generale per cui i oasi nei quali nel¬ 
l’epoca formulare li# in/itiaudo crescit intlupluvi sarebbero stati casi di un imi# micelio 
ui dello legi# avtionea, o che questa dottrina uon è vera: speriamo di poter più 

oltre giustificare questa dottrina di fronte alle critiche del Mitteis; — che l’estin¬ 
zione per „e# et libram non prova elle il credito si faccia valere per maini# iniectionm, 
poiché la logge Publilia esige una estinzione di questo genere per dare 1 nctio depensi 
contro il debitore principale allo sponsor, il quale nondimeno non è tenuto verso il eredi- 
toro con l’aziono per maini# inicetionem. Vedremo olio ciò avviene perchè lo tornio.-non 
“ a questa azione depensi se non quaudo ha pagato dietro un previo giudicato elio dà 
titolo contro di lui alla mainis iniectio indicati). Quanto alla ragione della special 
forza connessa alla damnatio, Huschke la cerca in un caràttere pubblicistico del nexum 
* noì av anti neghiamo; l’Huvelin in un carattere di rito religioso esecratorio che 
lon ci sembra qui provato. A parer nostro essa deriva dal fatto che la più antica 
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arcaiche (1), il creditore nel nexum può in virtù del contratto procedere alla 
esecuzione sulla persona allo stesso modo che potrebbe farlo in f 0rza di 
un "indicalo (2). A differenza dei creditori negli altri contratti, probabil- 


obblignzipne contrattuale fu sanzionata con la sola kgis actio che esisteva al momento 
<lel suo riconoscimento. E ci sembra anzi clic questa osservazione spieghi un certo 
numero <li particolarità nelle quali talora si sono viste delle difficoltà: così l’otimo. 
lo ,r ia di damimi ohe indicherebbe soltanto l’idea di obblignziono (cfr. Mommsen, Straf- 
rechi, p. 13, ». 1; Huveli», TablelU » magiquet, 1901, p. 34, ». 1): è perché antica¬ 
mente di obbligati non v’ erano che i damnati, la cui obbligazione sembrò piò rude 
soltanto dopo clic vi furono obbligazioni piti miti; cosi pure la sanzione della d«i H . 
nalio con una manti* in irci in invece clic con l’azione narrameli ti in personam elio, dico 
l’Huvclin, dovrebbe nascere da questo contratto: il marniti è piò vecchio del sacra- 
mentimi: così ancora la singolarità, rilevata da molti autori sulla cui opinione tor- 
neremoj clic in un diritto antico il debitore si obblighi diversamente clic alienando 
il proprio corpo: la malias inievlio si dirige sul corpo, come la ri udiva tio dell’azione 
reale, donde uscì il sacramentimi in rem, si dirige sulla cosa : ina sin dal diritto ro¬ 
mano più antico l’atto con cui uno si impadronisce del suo debitore e l’atto con cui 
si impadronisce della cosa propria si sono differenziati in due rituali distinti. . 

(1) V. in particolare pel diritto germanico i testi citati dal Brinz, Fandektcn, 2, 
p. 13. In sostanza si possono ricondurrò alla stessa idea tutte le convenzioni, fre¬ 
quenti nei diritti autiolii, le quali latino sì clic il debitore è collocalo pel caso olir 
non paghi sotto l'autorità del creditore. V. pel diritto indù, .1. Jolly, Deber dai t«- 
dischr SchaUrcclit, Silzitiigsberichtc di Monaco, 1877, p. 317 : pel diritto scandinavo, 
K. Maurèr, Sclmldkncciitschaft nach nUnordìsehem Rechi e. Silzniigsbcriohtc di Monaco, 
1874, p. 5 ss. Citeremmo ancora a questo proposito gli atti ellenici contenenti la 
clausola y.v.bv.~zp ex Si/.Y); o formule equivalenti (Mitteis, R cicli ari chi miti Volk*recht, 
189-1. p. 101-168; Dareste, Haussoullier, Reninoli, Inscriplions juridiques grccqne», 1 , 
p. 174, 312-341 ; Hitzig, Gricchischcs Pfmdreehl, 1895, p. 59-62), se non ci sembrasse elio 
il Mitteis abbia dimostrato, Reicìmncht, p. 419, ch’essi attribuiscono soltanto un lituo 
esecutivo sui beni e quindi appartengono ad mi ordino più recente di titoli eseou 
ti vi (p. 496, n. 1). Quanto agli altri, occorre solamente aver cura, benché ciò u011 ®j'* 
sempre agevole, di non confondere coi contratti clic danno sin da principio din 
ad esecuzione senza giudicato, alla maniera del nvxitm, quelli clic sono ugna nio» ^ 
rappresentati nei diritti paralleli al romano, coi quali il debitore insolventegu 
dato in potere del creditore si accorda con lui, come può fare anche il debitore ^ 
mano durante i 60 giorni clic seguono la ni alias micelio operata in forza ùe a 

o di altra causa. Cfr. ad es. Manici-, op. vii., p. 21, e Kohler, Shakespeare vor 
Forum der Jurhprndenz, 1881, p. 32. „ e | 

(2) La dottrina esposta nel testo, clic si fonda sulla duplice idea che il de 1 011 to 

neximi è obbligato in virtù di una damnatio, pronunziata dal creditore a IU „ e tto 
della pesatura, prima reale e poi fittizia, della somma mutuata, e che eg i ^ d pl 
senza giudicato alla manus inieolio, non data clic dal libro dcll’Huschhe, P . jja 
quale regnavano ideo molto differenti, e tra loro peraltro parecchio dner ^ 
da allora questa teoria ora, con molte varianti noi particolari, divenuta ^ di 
fusa presso la generalità dei romanisti. L’articolo del Mitteis ha «1>« an teriori 
essa una’nuova campagna ohe ha avuto il risultato di ringiovanire dotta • ^ uU „ 
® c ' aine nascere di nuove. Ne citeremo soltanto tre principali, due ve do ttada l 

uova. La dottrina nuova è quella del Lenel. Secondo lui l’ohblignzione p fl(Jf c t 
dl Clli Parlano le XII Tavole, non ò quella nascente da uu mu *“ Jage *9" 
ma semplicemente quella nascente dalla mancipazioue, ohe 
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menie più recenti, ai quali per giungere a tale esecuzione occorre ottenere 
una sentenza in forza del loro contratto, il creditore nel nexum può procc- 


l'ticliu anclori/alis l’alienante a restituire il doppio del prezzo all’acquirente e vitto ; 
e la prova si avrebbe nei termini delle XII favole citili, nexum /acicl mancipiiimqiie, 
nei quali la congiunzione qite presupporrebbe che il mancipi uni ed il nexum siano due 
parti di un atto unico e non duo atti distinti, giacché altrimenti le XII Tav. li avreb¬ 
bero separati con la disgiuntiva ve. Ma questa diflerenza di congiunzione non ha 
l’importanza attribuitale, per molte ragioni riguardanti sia l’interpretazione sia la, 
trasmissione del testo, nel quale ad es. il posto singolare occupato da mancipiumque 
ha fatto sì clic ria lungo tempo essa sia stata considerata una aggiunta posteriore, dovuta 
forse alla avvenuta limitazione dol senso di nexum agli atti generatori di obbligazione. 
Inoltro la presente dottriuu è condannata da una considerazione sostanziale decisiva : 
so il nexum fosse ciò che essa sostiene, o i uexi di cui si dipinge la condizione mi¬ 
serabile non sarebbero dei proletari indebitati a causa dei mutui od anche degli ac¬ 
quisti fatti a credito, ma sarebbero speculatori rovinatisi col vendere coso non proprie, 
un genere ili trulla particolarmente inaccessibile ai poveri. Il quadro che ci è fatto 
dai «rat non può riferirsi che a gente rovinata dai mutui c dal credito. E le due 
altre dottrine ammettono ciò. So non che esse pretendono che ciò non presupponga 
necessariamente né damnatio né manne iniecrio. Secondo una di esse che si appoggia 
sopra un testo di Varrono (De I. L., 7, 105: Liber , qui situa operai in seivitulein p,o 
pecunia, qnani debellai, dal, dina noivcret, nexus vocatur, ut ab aere obaeratus), il nexum 
sarebbe l’atto col quale si sarebbero cou forme a noi ignote obbligati i propri ser¬ 
vigi e quelli delle persone in potestà (Savigny, Baohofen, Girami; cfr. Cuq, Ineti- 
Uttions, 1, p. lltì-118, il quale nondimeno ammette la probabilità della mantis iniecrio, 
e, sembra, della damnatio). Ma il testo non dico elio il nexum é questa convenzione : 
tutt'al più esso dice che questo acoomodaiuouto si incontra nel caso dei uexi : orimi 
sappiamo come ; essa si lui al momento in cui, dopo la manne iuieelio, il debitore, 
nexus n indicatile, detenuto presso il creditore e che dovrebbe in capo a sessanta giorni 
essere ucciso o venduto trans Tiberini, s’accorda col creditore per evitare questo pe¬ 
ricolo, obbligando le sue opere. Prendere questo accordo pel ikxuvi sarebbe come 
scambiare il rimedio col male. Quanto all’nlthna dottrina, essa scambia la ìuauoi- 
pazionc eoi nexum. Secondo tale opinione, ohe era già quella del Niebulir, il grande 
storico, ed ora é stata ripresa con termini nuovi dal Mit.teis (v. prima ancora Hosteu, 
Die personale Jixccittioli, 2, 1895. p. 18-26, o dopo Momiuson, o cou divergenze abba¬ 
stanza gravi Schlossmaun : ìnancipazione iiduciaria, e Huveliu : manoipazione iidu- 
oiavia con damnatio c manne i nicol io), il nexum sarebbe una manoipazione l'atta dii 
debitore di sé stesso, l'orso della sua famiglia, o forse dei suoi beni. In altri tempi 
essa fu sostenuta movendo dall’idea che, sicoomo il nexum ai operava per aes et libraw, 
doveva confondersi col solo atto per aes et libram conosciuto; la manoipazione. 11 
Mitteis ha ripreso questa idea, sopratutto a parer nostro sotto l’influenza della com¬ 
parazione con altri diritti in cui é possibile vendere sé stessi o sì vendono i figli. 

gli sostiene che a Roma é possibile manoipare sé stessi come si possono mancipare 
1 Pyoprii figli ; o questo é il nexum. Se non che in diritto romano esiste appunto un 
ogitne diverso che risulta, dalla stessa terminologia: i figli alienati dal padre sono 
minati in mancipio perchè vengono manoipati'; so quegli che si vincola v erse il 
ero 'toro col nexum é ohiamato nexus e non in mancipio, ò perchè non ba alienato la 
il f >er ®°ria con una mancipazione, ohe avrebbe ad oggetto il suo stesso soggotto ; 
ob £ r e ^ senzsv esempio nella teonica romana (v. Lenel, p. 84) —, ma ha assunto una 
riaiii't 3 '* 7 "' 0116 .’ fl u ale d’altronde a causa dell’esecuzione sulla persona non porta a 
differenti. Ciò ha portato lo stesso Mitteis ad ammettere due speoie di nexum. 
.personale, che farebbe nascere l’nclio sacramenti in personali i, l’altro reale più 
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dere alla esecuzione senza giudicato. Il nexum si può dire il titolo esecutivo 
dei tempi in cui 1 ’ esecuzione si opera sulla persona ( 1 ;. 

3 Desuetudine del nexum. Il sistema esposto è informato nei riguardi del 
debitore ad un rigore tale che lo rende utile ai creditori e lo fa volentieri 
adottare dalle legislazioni primitive, ma Io rende ben presto impopolare e 
lo fa abbandonare dalle civiltà meno rudi. Tracce di questa evoluzioné sono 
state osservate nel diritto germanico che conobbe anticamente un regime 
corrispondente e che certe legislazioni, ad es. quella dei Visigoti, hanno in 
seeuito abolito con disposizioni espresse ( 2 ). La stessa cosa fu fatta in Roma 
da una legge della prima metà del V secolo, attribuita da testimonianze di¬ 
vergenti talora ai consoli del 428 Poetelius c Papirius, talora ad un Poetelius 
dittatore nel 441, ma che a creder nostro ò dei consoli del 428 (3). Questa 
legge ( 4 ), che mitiga contemporaneamente in generale il sistema esecutivo, 
non abolì il nexum , ma gli tolse la forza esecutiva, decidendo che esso non 
dispensava più daH’ottenere un giudicato contro il debitore. Ciò non impedì 
che l’istituto perdurasse, cosa che ò presupposta ancora da Gaio, ma portò 


duro, olio farebbe nascerò Vaclio sacrarne.»ti in rem per impadronirsi del debitore. Tu 
realtà non ve' »’ò olio uno, il quale permette di impadronirsi del debitore non col 
sacramentimi in rem, ma con la manne ini'dio derivante dalla (hmiiat'o pronunziata 
dal creditore al momento della pesatura reale c finta dell’ammontare del debito.\. in 
questo senso gli articoli del Bekker. Kuoblcr, Senti. 

(1) 11 paragone più esatto nel nostro diritto, ove l’esecuzione si dirige sui Ihih. 
sarebbe quello degli atti notarili in virtù dei quali si può procedere all’esecuzione 
forzata, particolarmente al sequestro immobiliare allo stesso modo clic in lotzu 
sentenza: C. oiv., art. 2213; C. pjr. oiv., 515. Si potrebbe anello pensare alla * c ‘ 1U '^ 
de voie pardo» in uso prima della legge 2 giugno 1811, con cui il debitore ** e> ^ 
rara di consentire pel caso non pagasse alla vendita dei suoi immobili seuz.i nso„^ 
delle torme dell’esecuzione immobiliare; ma questa clausola in parte saie ne P * 1 2 3 * * ^ 
tosto analoga a quella per cui un debitore romano avesse rinunziato alla P 10 * ^ 
delle torme o dei termini procedurali dell’esecuzione regolare clic vanuo ' n 

nns micelio dinanzi al magistrato alla vendita trans Tiberini o alla morte. ^ 

(2) Ux Visigoti!., 2, 58. Tutto le disposizioni legislativo frequenti no a s ^ o(r ^ rc( _ 
diritto che dichiarano non esistenti le clausole con cui il debitore si 

tato ad un particolare rigore o abbia rinunziato alla tutela legalo (eli- vl 
kespeare, p. 88 ss.) rientrano nella stessa categoria. Si puì) cmnp.inn ' 0 |J11, 

indicate a nota prcced., il nuovo art. 742 C. pr. introdotto dalla leggo - „ n 
che proibisce la «olause de voie paree ». . r C f*i l1 '’ 

(3) La legge è da Varrone, 7 /; 105, attribuita al dittatore C. Pacte lU8 ’ q, poé- 

J.ibo Visolus, collocato dai fasti nel 411 ; e da Tito Livio, 8, 28, a ,®° 0 Cut'sor. 

telius C. f., Q. n., cos. 428, por la terza volta coti L. Papirius Mugi •* ror nostra 

11 Mommseu, Romischc Forsehungen, 2, 1879, p. 244 ss., ha dimostrato l • legg0 vft 

che la dittatura di Petelio ò una interpolazione dei fasti e che ( * u ' IlC £ atr j 0) olii 11 ' 

collocata nel 428. Ad ogni modo non si deve, come qualche volta 8 ., Uj patg^ 

maria Poetelia Papiria e collocarla nel 441. V. su questa legge Klei 
- " - - JJc 


f- F. Dahm, 1905, p. 3-30. 

(4) Tito Livio, 8, 28: Xexi soluti ; caulnmquc in postennn ne neotercn • 
e Pi 2, 34 : Omnia nexa ci cium liberata nectierque postea desitum. 


Cicero" 6 * ' 
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alla sur desuetudine pratica disvogliando dal ricorrere alle sue forme com¬ 
plicate per ottenere un fine che poteva raggiungersi più semplicemente con 
altri contratti formali già esistenti o riconosciuti poco dopo dal diritto civile ; 
ad es. col contratto verbale, 

S 2 . — Contratto verbale. 

Il contratto verbale (1) presenta tre varietà di importanza assai diversa: 
la stipulazione, la cliclio dotis, e il iusiurandum libera. 

La stipulazione che è la varietà più importante serve a render obbliga¬ 
torie le convenzioni più diverse mediante un cerimoniale semplicissimo : una 
interrogazione orale del creditore ( spondisne? promittìsne? fidepromittisne?) 
e una risposta conforme del debitore (spondeo ; promitto ; fidepromitto ) (2). 
Ma appunto questa semplicità induce a proporsi il quesito se la stipulazione 
ha potuto sin dai tempi più remoti funzionare sotto questa forma. 

Si è invero risposto che l’interrogazione e la risposta sono una forma di 
convenzione abbastanza naturale perchè possa essere stata inventata diret¬ 
tamente senza bisogno di alcun precedente. Ma con ciò si sposta il problema: 
non si tratta di sapere come si sia potuta inventare questa forma, ma di 
sapere come si sia potuto riconoscerle la virtù di rendere obbligatorie le con¬ 
venzioni, di farne dei contratti muniti di azione. Il diritto primitivo non am¬ 
mette che una obbligazione derivi da un semplice accordo di volontà. L’in¬ 
terrogazione e la risposta rendono più chiaro l’accordo di volontà ; ma non 
impediscono che resti un semplice accordo di volontà: quindi non si vede 
perchè avrebbero la forza di renderlo obbligatorio. Di più, se il contratto 
verbale di questo tipo esisteva sin dai tempi più remoti, sarebbe sorpren¬ 
dente che le notizie sparse, ma molto abbondanti, che noi possediamo sulle 
XII Tavole non ne dicano nulla, mentre ci parlano di una quantità di isti- 


(1) IK, -15, l, Jh‘ cerboriint obligationibns. Inni., 8, lo, De V. 0. Clr. Karlowu, II. R. 
<•*., 2, p. 699 ss. 

(“) Pomponio, I)., li. 5, l ; Stipulatili miteni est verborum. concepii*) quibits is qui iu- 
lii ioga tur ilatnrnw /aclurumve ne. quod interrogatile est, reeponderit. La. parola etipulaiia 
vien derivata da stipe, moneta, da Vairone, De l. L.\ 5, 182 e da Posto, v. Stipcm : 

. Hl, l >,, b ,8 =firmue ) da Paolo, Sent., 5, 7, 1 : Stqiulatìoiies appcllatae, quod per erte ftr- 
mihiH ohligalioimm constringìtur : stipulavi cnim veteres firmum appcllabant, e Giustiniano, 
"«L, h. t., pr. (ofr. anche la parafrasi dello Inst.). L'etimologia oh® l ;l riconduce a 
* 'Pula, festuca, non apparo che nella lex Romana Radica Cariarne, 2-1 (ed. Zeumor, 
!'• Li) ed in. Isidoro, Orig., 5, 24, 30. D dunque ben arrischiato ammettere col Viol- 
® , limi, dii dr. pr., p. 642, che la stipulazione romana abbia avuto una qualsiasi re¬ 
azione con p U80 rompere una festuca di paglia (festuca ), alla quale sembra abbia 
k* Cnricnsis, ma non peraltro il testo di Isidoro, che pare piuttosto rite- 
*■ a11 uao lle D e taglie (veteres cnim, (piando sibi aliquid piomiti ebani, stipulala tenente», 
Hi j e r> qnam iterimi in n gente» spousiones suas agnoscebant). V. già contro le eonolu- 
C,,,, 1 < os,mte pel diritto romano cosi dal testo di Isidoro come da quello della lex 
‘si*, Savigny, Sist. da dr. rovi, an M. A., 2, p. 148, n. k. 

ri. 

Am>. _ Mannaie elementare di diritto romano. — 32. 
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meno importanti, scomparsi, interamente o quasi, ben presto. Senza dub 
bio la tradizione delle XII Tavole è troppo frammentaria per poter dedurre 
dal loro silenzio una prova assoluta. Ma è ben singolare, se esse conosce¬ 
vano la stipulazione, che noi non ne sappiamo nulla, mentre sappiamo ad 
es che esse parlavano del nexum, praticamente abolito sin dal 428, e che 
parlavano dello stesso giuramento, affatto scomparso in seguito dal campo 
degli istituti civili (1)< 

Il carattere obbligatorio del contratto verbale ed il silenzio delle XII Ta¬ 
vole si spiegherebbero al contrario perfettamente, se il contratto verbale fosse 
derivato, in epoca posteriore alla legge, dall’uno o dall’altro dei modi d’ob¬ 
bligarsi da essa riconosciuti, sia cioè dal nexum, sia dal giuramento obbli¬ 
gatorio. Ed infatti ciò è stato sostenuto per entrambi. Ma la dottrina, un 
tempo molto diffusa, per la quale il contratto verbale sarebbe una degene¬ 
razione del nexum incontra obiezioni decisive pertinenti alla struttura dei 
due atti: per non citare che la più evidente, le due parti parlano entrambe 
nella stipulazione, mentre nel nexum parla il solo creditore ; un dialogo non 
può essere la semplificazione di un monologo. Invece la dottrina che consi¬ 
dera il contratto verbale come derivato di un antico giuramento obbligatorio 
si basa assai solidamente sopra la combinazione di due ordini di prove : su 
prove cioè che dimostrano come il giuramento tosse una forma di contrat¬ 
tare nel diritto delle XII Tavole e nel diritto anteriore (2), e su prove giusta 
le quali la parola che designa il contratto verbale nella sua forma piu ro¬ 
mana, sponsio, designava anticamente un atto religioso, un giuramento (3). 
Se la sponsio era un giuramento ed il giuramento era produttivo di ob i 


(1) V. pel nexum p. 191, n. 2; pel giuramento la n. seg.. . j ,i a ilo 

(2) Il giuramento era espressamente riconosciuto qual fonte di o > ) 'o*' . 

XII Tavole, giusta Cic., De off., 3, 31, 111 : Nullum enim vinculum ad a^ 9^ ^ 
fidem iurciurando maiores artius esse voluentnl. Jd -indiconi letjcs in 2 a («itone 
poca anteriore, Dionis., 1, 40, dice che coloro i quali volevano u; ' u pj' c yj 0 . 
le loro convenzioni le facevano a mozzo di giuramento all 1 aitai e ci * r j 0t j,q a cco, 

(3) Festo, alla parola spandere, nel dare parecchie etimologie seguou o ^ ^ yorre bbon> 

ne riferisco in particolare una giusta la quale lo parole di questo e t speli- 

dal greco, perchè lo GftOV$ixl vi avevan luogo rebus divini* interpositis. > P ^, etiiu0 i 0 giii 
sam ex Gracco dieiam ait, quod ii uTCO^V.^inlciposilis rebus divinisjacian j, 1( ftoa si 
è vera o falsa (forse meglio falsa, perchè il perfetto arcaico spopon i j ft t pon» l ° 
tratti di una parola mutuata di fuori) ; ma il ragionamento presupP 0 r6 ro ligios«- 
ha del pari luogo rebus divinis interposi!is : prova dunque il suo c ‘^j. n - z j on o rif or ‘ t,v 
E questo carattere religioso consisto in un giuramento, giusta a 1 jj c oiisp 0>l 

dall’epitomatore di Festo, Paolo Diacono: Consponsor, conjurator ; s ^ 

«or è un conjurator, è perchè lo sponsor è un turator. Finalmente P ^ luOg0 nel 
abbastanza frequente nell'antico diritto romano, alla sponsio c e lUia spossi 0 0 
ritto nazionale tra cittadini, corrispondeva nel diritto iuteinazion diritt° 

aveva luogo nei trattati fatti coi generali stranieri. Or 9 ue3 *“ S ^ oin msen, D f '*" 
irrazionale sembra sia stata dapprima un giuramento; cl’r. T . 

1, P- 283. 
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gazione nel diritto antico, non è affatto audacia supporre che la aponsio 
obbliga 10 ™ 3 - del nuovo diritto derivi da una aponsio obbligatoria come giu¬ 
ramento del diritto antico. E questa verisimiglianza aumenta ancora quando 
si vede che lo stesso ragionamento può ripetersi per la forma di stipulazione 
più usuale dopo 1 altra menzionata, per la forma cioè in cui invece del verbo 
spondere si adoperano i verbi promettere e fidepromettere (1). 

Per passare dalla aponsio e dalla Hepromisaio religiosa alla aponsio e 
fideprorrussio civili, per secolarizzare il contratto verbale, non è occorso altro 
che sostituire al dialogo già compiuto — cosa che talvolta vien trascurata — 
tra colui che riceve il giuramento e colui che lo presta (2), l’interrogazione 
e la risposta del sistema moderno. Ciò fu fatto in una epoca incerta, ma 
sicuramente anteriore non solo alla fine della Repubblica, ma all’introdu¬ 
zione della procedura formulare (3). E da quel momento l’efficacia, del resto 
forse diversa secondo i tempi che la sponsio e la fldepromissio avevano de¬ 
rivato dapprima dal loro carattere di giuramento, rimase al contratto pura¬ 
mente laico (4), di cui ci proponiamo ora di precisare le forme, gli effetti e 


(1) Ciò sembra implicito nella leggenda riferita da Tito Livio, Dionisio, etc., se¬ 
condo la quale Numa fece della /idea una divinità avente la sua sede nella mano 
•destra doi cittadini (Tito Livio, 1, 21 : Et soli /idei solevate inaliluit [Anima]... significante» 
Adoni tutandam, sedemque eius cium in dexlris sacratavi esse. Dionisio, 2, 75; Plutarco, 
Vitina, 16. Cfr. Servio, Ad Acn., 3, 607: Physici dicunt esse consecratas numinibus sin- 
i/nlas carparis parte ».... ut dexlram /idei. Plinio, E. 11, 45: Inest et aliis partibus 
qmivdam rcligio, sicut dcxtcra osculi» aeeraa appclilur in fide porrigilur), cioè, a quel 
•che sembra, secondo la quale, mentre antecedentemente non si poteva prestare un 
valido giuramento se non toccando l’altare, si.può ormai far ciò ugualmente mettendo 
la propria destra nella mano dell’altra parte, ptomiltere dextram, fide promittcre dextram, 
d onde per abbreviazione promittere, fide promittcre. V. in questo senso Huschke, Ver- 
Jassung dea Serviva Tiillius, 1833, p. 693, n. 37. Gaiua, 1855, p.' 73; Danz, (leseli, dea 
rimi. Rechi», 2, § 148, 3; è 150; cfr. in senso contrario Goeppert, Z. R. G., 4, 1865, 
!'• 267, n. 15. 


(-) Quegli che riceveva il giuramento preibal verbis, exigebat iusiurandim, e quegli 
■che lo prestava iurabat, deicrabat verbis conceptis in verba illius. V. segnatamente gli 
esempi di Plauto, Rudcna, 5, 2, 46-57 e Alile» gloriosas, 5, 1, 18-23. o pel giuramento 
ci soldati ricevuto dai loro tribuni, Aulo Gellio, 16, 4, 2; Polibio, 6, 33, 1; Tito 
uno, 22, 38. Cfr. Aulo Gollio. 2, 24: Jurarc apud constile» scu censorea conceptis verbi»; 
‘ 1 io Italico, 10, 448: Dictataque iurant sacramenta deis; Prisoiano, 18, 210: « Verbis 
cl Giurare in verbis illius » id est «qtwmodo ille dictaret». 
v ) La stipulazione laica e privata ò già attestata dal secondo capitolo della legge 
<1 uilia, la quale, malgrado l’incertezza della sua data esatta, ò sicuramente ante- 
<li°t° aUU l0gg0 Ebuzia (P- 425, n. 2). D’altro canto il Seuatoc. dei Baccanali, del 568, 
luglio nettamento il giuramento dalla sponsio e dalla ■ proniissìo, vietando a uu 
p ro ^^ eon jouraae.... conspondise, eoniproniesise. Ciò non prova che la sponsio e la 
Y 188,0 noa siano mai stati dei giuramenti : ma prova che non erano piò tali nel 568. 

(IKIivi* teS ^ ^ ^ au t° in Costa, Diritto rom. nelle comedie di Flauto, p. 273-276. 
4 ’hm d- ) ° a giu3ta la { l'«ale il contratto verbale e particolarmente la sponsio trae ori- 
j )t 603 a ., giuramen to fu espressa dall’Huschke, Verfaasmg des Serviva Tnlliua, 1838, 
33a venne iu modo speciale sviluppata dal Danz, Dcr sacrale Sehutz. in rom. 
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la sfera ili applicazione. Diremo dopo quanto occorre circa il iusiurandujk 
Meri' e la dotis dieta. 

1 forme della siipidasione. Sin dal giorno in cui la stipulazione ci ap . 
pare nei testi, essa presenta forme assai meno complicate di quelle degli 
atti formali che abbiamo incontrati prima, e non solo del nexum, ma anche 
della mancipazione e della in iure cessio. Qui non v’è bisogno nè di un 8 j. 
mulacro di processo, nè di finzione di pesare, nè di un concorso del magi, 
strato, nè di testimoni. Occorre unicamente (1): l.° che intervenga una 
domanda del creditore ed una risposta del debitore, la cui formula più an¬ 
tica, più romana, e rimasta sempre riservata aisoli cittadini (propriacioium 
romanorum) era quella di : spondesne ? spondeo ; ben presto però si pote¬ 
rono impiegare anche altre fòrmule accessibili ai peregrini: dabis ? dabo — 
promittis? promitto, etc. (2); — 2.° che la risposta sia congruente alla 
domanda, che cioè i due membri del dialogo corrispondano l’uno all’altro 
cosi per la parte invariabile della fòrmula, il verbo, come per la parte va¬ 
riabile che designa l’oggetto del contratto ; di modo che alla domanda spori¬ 
ficane decem? si deve rispondere spondeo decem, o spondeo soltanto, e si 
incorre in nullità rispondendo spondeo quinque (3) ; — 3.° che la domanda 
e la risposta siano orali, dal che deriva che questo contratto esige la pre¬ 
senza delle parti e la loro idoneità a parlare, onde non può farsi tra assenti 
ed è inaccessibile ai sordi ed ai muti (4). 

Ma per un fenomeno di indebolimento ch’è nella natura delle cose, queste 


Jìechtsverkehr, 1857; Gasali. <1: rum. Rechi», 2. 1873, viò 147-150. Essa c stata accettata 
in particolare dal Mommseu, Dr. pubi., 1, p. 283, p. 268, u. 1; Baron, Instila ione», 
} 111; Salkowski, Inslitutionen, p. 356; Brissaud, Recucii (le l’Acati. de Wff < ' WH ‘ 
Tou luim, 36,1888, p. 244-289. È stata invece particolari acute combattuta ùni G'rtmui^ 
Die Stipulatimi, 1859, p. 14-81, ed ò rigettata anche dal Karlowa, AA A. . 11U . 

In nn senso intermedio A. Pernice, Sii su» gsbcrichtc di Berlino, 1885, p. 1 . ’ i>r 

mette l’origine religiosa, ina non il giuramento. La dottrina del giurameli 0 ^ c( j erv j 
nostro presenta tutto le verisiiuiglianzc, a condiziono però sopra tutto < i II01 ' w j n . 
un sintomo di una smisurata religiosità dei Romani, ma un semplice c ' s l’^^ ic 
ventato pei dare una certa ellìcacia a. convenzioni clic non si volevano i ^ 
bligatorié nello formo del nexum. Il punto delicato sta nel veliero quale ^ nlliV 
eflicacia. Il Danz va sino a sostenere che tali obbligazioni fossero sauzioin^^^ 
maini» inieotio. 11 Mommsen pensa al contrario che, qui come altrove, j D ^ jn# n- 
fosse un mezzo di supplire con una garanzia morale alla garanzia cn 1 ^ sua 
cava, e chi* il contratto verbale sia stato munito d’azione solo al moine ^ Qj c6r on® 
secolarizzazione in seguito all’abolizione del nexum. Nondimeno iLSe che la 
Balle XII Tavole sembra supporre un vincolo civile, e si può con P_ civile ed d 
civile inerente al giuramento promissorio in un’epoca in cui il (111 ft ii? at.to dell* 1 
diritto sacro erano confusi sia stata ad esso espressamente muntemi 
loro separazione e sia stata poi estesa al contratto verbale moderno. 

(1) Pomponio, jD., h. t » i ( p . 497 •>). 

(2) Gaio, 3, 92. 93. 

(3) Gaio, 3, 102. 

■•W Bipiano, 2)., lf pr ,. Imt ^ 3> 19 . ne i„ u t. «tip., 12; 
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stesse forme già assai semplici, si sono ancor più semplificate sotto l’azione 
del tempo. I requisiti originarli sono già assai attenuati alla fine dell’epoca 
•classica, e si può dire sono completamente scomparsi all’epoca di Giustiniano. 

Ancor prima del finire dell’epoca classica, sin dai tempi dei Severi, si am¬ 
mise che la stipulazione, la quale in origine doveva esser fatta con uno dei 
verbi prescritti e quindi in latino, si potesse fare in una lingua straniera; 
che, a patto di comprendersi o di avere un interprete, le parti potessero fare 
la domanda e la risposta in lingue differenti (1) ; che la risposta potesse 
persino non essere congruente, cioè il promittente potesse rispondere con 
qualsiasi parola (2), e se le due parti avessero indicato somme differenti il 
•contratto fosse valido per la minore (3). Occorreva nondimeno sempre una 
domanda orale seguita da una risposta orale in termini di qualsiasi sorta (4). 
Questo stesso requisito non è peraltro richiesto quando, come era assai di 
.uso (5), si fosse redatta una scrittura per provare il contratto In tal caso 
•basta che, presenti le parti, si rediga quest’atto che constata il compimento 
della stipulazione : quest’ultima per tal fatto soltanto si ritiene abbia rego¬ 
larmente avuto luogo (6). La stipulazione, che esige ancora una domanda 
ed una risposta orali qualsiasi quando non è fatta per iscritto, può sin dai 
■tempi dei Severi risultare senza nulla di tutto ciò da un atto scritto redatto 
fra presenti. 

A tempo di Giustiniano le forme della domanda e della risposta erano 
state abolite per la stessa stipulazione fatta senza scrittura da una costitu¬ 
zione di Leone, del 472, che la dichiarò valida qualunque fossero le parole 
pronunziate, e quindi alla sola condizione che fosse stata conclusa oral¬ 
mente (7). Però, fosse o no intervenuta una scrittura, la presenza delle 


(1) Ulpiano, D., /<. /., 1, <j. 

(2) Ulpiano, D., li. !.. 1, 2: Si quis itti Merrogct « Dabis », responderit « Quid ni », 
■«-'t i 8 utique 'a i ca causa est ut obligclur; contro si sire rerbis adnuisscl. 

(3) Ulpiano, I)., h. t., 1, 4, lo dice positivamente ; ina la presenza di questa de¬ 
cisione nella compilazione giustinianea pare in antinomia con Inst.. 3, 19, l)e inut. 
sli P; ò, elio riproduco Gàio, 3, 102, secondo il quale è nullo tutto. L’autìnomia ta- 
loia è stata risolta supponendo che le Istituzioni abbiano presente l’ipotesi di errore, 
■di malinteso, ed Ulpiano quella in cui, malgrado la discordanza di forma, v’ò un 
accordo nella sostanza che esclude l’orrore. Secondo noi l’antinomia deriva dall’uv eie 
con poca accortezza inserito nelle Istituzioni la sentenza di Gaio, già eliminata a 
'tempo di Ulpiano. 

G) Ulpiano, D., h. i, 2: Contro si sino verbi* odnuibset. Nello stesso testo di Ul- 
l’iano, D., /,. t., 1, 3 = Lenel, 2949, la chiusa è probabilmente una aggiunta dei coiu- 
pi attui e Ulpiano riteneva ancora la nullità. 

y>) Cicerone, Top., 25, 96; Purtit. orai., 31, 107; 39, 137, annovera già le stipula- 
. l 2 3 r, Ua atti 'Scritti. V. esempi concreti in Tcxlcs, p. 785, 803. 804. 

. ' vaolo, Seni., 5, 7, 2 = Inst., 3, 19, De inut.jtip., 17: Si scriptum fileni i n- 

'•«nifiuto promisissc alìquem, perinde habetur utqiic si intcrrdgatione praccedente responsim 
134,2 • • • 

8 ’ » (38), De controhcnda slip., 10: Omnes slipulatiokes, ctiamsi non solcm- 
chiL ,lirecli8 ' ml VMusoumqus verbis prò consenso contrai,entiuw composita- smt, 
ro/jnitac suam liabcaiU Jìrmitatem. 
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Darti restava condizione indispensabile (1) : era questa una con SegUen2a 
dell’antico uso della domanda e della risposta : essa invero non aveva piu 
ragion di essere nella stipulazione fatta per iscritto in cui non Vera nepp Ur 
bisogno di pronunziare parole ; ma nonostante sopravvive alla propria ragion 
d’essere. Giustiniano avrebbe potuto abolire questo requisito, trarre franca¬ 
mente le conseguenze dal nuovo stato di cose, e dire che il nuovo contratto 
designato col nome antico di stipulazione si sarebbe potuto concludere fra 
S o r di e muti e fra assenti. Egli non l’ha fatto ; ma ha soltanto attenuato- 
molto gli effetti di questo requisito, limitando il numero dei casi in cui si 
può opporre la nullità dei contratti allegando l’alibi. Decise cioè che di fronte 
ad una scrittura indicante luogo e data, con la menzione della presenza delle 
parti, non sarebbe stata ricevibile che una sola prova di assenza : quella 
dell’assenza di una delle parti dal luogo durante l’intero giorno (2). Le per¬ 


sone presenti a un dato giorno nella stessa città non hanno ormai più nem¬ 
meno bisogno di muoversi per concludere una stipulazione scritta (3). 

2. Funzioni della stipulazione. La stipulazione anzitutto serve, come il 
nexum ma con ben altra ampiezza, a rendere obbligatorie delle convenzioni. 
Da quando l’atto del pesare era divenuto una finzione, il nexum poteva ser¬ 
vire a sanzionare tutte le convenzioni aventi ad oggetto somme di denaro; 
ma, salvo forse alcune estensioni recenti e limitate, non poteva valere che 
a sanzionare quelle sole. È probabile che anche il contratto verbale abbia 
avuto sotto questo riguardo una evoluzione progressiva (4). Può darsi che 
in origine non potesse far nascere se non crediti di denaro e sia stato sol 
tanto in seguito esteso ai crediti di altri corpi certi, ed in seguito ancora a 
quelli aventi un oggetto incerto (5). Ma, comunque sia, già da epoca assai 
remota, a parer nostro ancor prima della introduzione della procedura or 


(1) Si potrebbe soltanto dubitavo se il movimento non sia stato annoia l*t^ ^ 
per taluni contratti (fideiussio : Ulpiano. IK, h. HO; fiuti., 3, 20. De j { ’ ninS( 
in certe regioni (ad. «s. secondo il libro siro-romano; Otr. il ‘'omento << 
p. 205). . j.1. 

,12) Just., 3, 19, De inni, ulip., 12, che riassume. C., 8, 37 (38), De colili.^ j^one 

(3) Peraltro a torto si riguarda soppresso posteriormente dalla, no' - Ge¬ 

li filosofo il requisito della presenza delle porti; v. /.aeliariae ^on ''’jlT. n())) seni" 
echidne dee gricòkmh-rom. Ilevhts, 1892, p. 292; trad. Lantli, 1870. P- . mU |y 
bra si sia pensato mai neppure a liberare dalla loro incapacità i s01< 1 )C jt 0 dirt e " 

(4) Vi sarebbe stato ancora tino svolgimento progressivo sotto " ,l ^ porigi 110 

rcnte, giusta la dottrina del Mitteis, Z. S. Si., 22, 1903, p. 97, .y\V ( Uritto gei"* 3 : 
della stipulazione nelle cauzioni processuali, movendo da analogie* e gg_gg), Jfo? 1 * 3 4 
uico (interpretate diversamente ad es. dal l enei. Z. S. SI., ’ ] ’l im0 uinuze l ' 1 ' 

sembra che questo argomento d’analogia «levo cedere di lronte << 0 fra i S‘) 

rette relative al diritto romano che ci mostrano la distinzione ìm ul pss:> u 111 

ranti processuali (vades) e i debitori (cerbi*), distinzione particolariue 

bevo per l’epoca antica. 

^) ^ r * «s. Karlowa,. 7?. 7?. 2. 2, p. 706-712. 
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miliare, esso serve a far nascere indifferentemente gli uni e gli altri (1). 
Esso vale a rendere obbligatorie tutte le convenzioni, qualunque ne sia l’og- 

tt0 purché questo sia lecito e presenti pel creditore un interesse stimabile 
a danaro. La stipulazione, come indica l’etimologia favorita dei giurecon¬ 
sulti romani, è uno strumento che serve a consolidare, a rendere obbligatorie 
le convenzioni più svariate, a trasformare in contratti verbali tutti gli ac¬ 
cordi che siano inquadrati nelle sue forme (2). 

Ma, accanto a questa prima funzione, la stipulazione ne ha due altre spic¬ 
catissime, che non si trovano citate pel nexum. — Invece di far nascere dal 
nulla una obbligazione completamente nuova, essa può servire a surrogare 
una obbligazione esistente con una obbligazione nuova, creata sia tra le 
stesse parti, sia fra parti diverse dalle prime. È la novazione, estinzione di 
una obbligazione preesistente con la creazione di una nuova obbligazione, 
che può avvenire così fra le stesse parti come fra parti differenti, cioè per 
mutamento di creditore o di debitore. — Finalmente il contratto verbale può 
servire, non più a mettere un nuovo creditore od un nuovo debitore al posto 
dell’antico, ma a collocare accanto al creditore principale un creditore ac¬ 
cessorio — è l’adslipulalio, la quale ha avuto anticamente una certa utilità 
pratica, — o sopratutto a collocare accanto al debitore principale un debi¬ 
tore accessorio — è Vadpromissio, che in Roma è una delle maggiori forme 
di garanzia personale (3). 

3. Effetti della stipulazione. La stipulazione ha, come il nexum, l’effetto 
di far nascere una azione, di trasformare il patto cui si riferisca in un con¬ 
tratto munito di azione. Ma, mentre prima della legge Poetelia Papiria il 


(1) Inesistenza ìli stipulazioni aventi ad oggetto un incertum, un latto, il buon coni 
pimento di un lavoro, è a parer nostro resa sicura da testi formali del trattato di 
economia rurale di Catone il Censore. V. ad es. De r. i\, 144, 2, 5 : Oleum copi recte 
nalindato arbitrato L. Manli; 146, 2, ó: lìecte haee dari fieri tatieque darl domini anelli- 
iuttcril promUlilo, uatmlatoque arbitratii domini. Ora Catone il Censore è morto^ nel 
603 di Poma, quindi prima della legge Ebiusin (p. 49). V. anche Plauto, Men., 5 4, 
6 . Gir. Bekker, Aktionen, 1 , p. 146; p. 148. 

(•2) Si può rilevare, siccome un curioso svolgimento della stessa idea, lo zelo poco 
illuminato con cui le popolazioni nuove soggette al diritto romano sotto l’Impero, 
sou giunte sino a vedere nella stipulazione, effettiva o reputata compiuta, un mezzo 
non soltanto di trasformare le convenzioni in contratti sanzionati da una azione pei 
sonale, ma di dar validità agli atti più stranieri al suo campo razionale, coinè ìua- 
iiomissioni, testamenti. V. por la metà orientale dell’Impero il testamento del -du e 
« manomissione del 354, citati dal Mitteis, lleichmcM und Volksrccht, 1891. p. 48 1 . 
0 la parte occidentale questa espansione irrazionale ò stata pih taidiva, ma non 
mancata e uou è forse inammissibile ricondurre ad essa la nota formula ehpua ione 
« nixfl, collocata più tardi in un senso diverso in fondo agli atti più IS * )#1 Ì! 
«poca barbarica (Ofr. Brunuer, Zar Rechtigeschichte der Urkunde, 1, 1880, p. 'SS.). 
<3) Studieremo la novazione nel titolo III o Vadstipulalio e 1 ’adprommw |J » 
i, e ^ eiuo pure, studiando la procedura, come la stipulazione pu compier - 
J"*® dl <l»este funzioni in forza di un «ornando della pubblica autorità ohe la im- 
P ° ,,p » '-‘>i si obbliga. 
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nexum essendo fornito di efficacia esecutiva, dava direttamente il diritto di 
procedere all’esecuzione contro il debitore, di esercitare la manus iniedio 
il contratto verbale non è di per sé solo esecutivo. Esso dà solamente il di¬ 
ritto di ottenere una sentenza, in lorza della quale si può poi passare alla 
esecuzione, esercitare la manus inieclio. Allo scopo di promuovere il g i udi . 
cato essa permetteva probabilmente dapprima d intentare 1 aeho sacramenti 
in personam, che è la legis actio di diritto comune pei crediti non esecutivi 
di per sè(l); in seguito permise inoltre di proporre, quando l’oggetto del 
contratto era una somma di denaro, la conclictio, in forza della legge Silia 
che introdusse la legis aedo per condictionem in materia di certa pecunia, e 
quando l’oggetto del contratto era un’altra prestazione certa, la stessa azione, 
in virtù della legge Calpurnia che la introdusse in materia di omnis alia 
certa res. Nella procedura formulare la stipulazione è sanzionata, a seconda 
che il suo oggetto è una somma di denaro certa od una o più cose certe, 
ovvero una prestazione incerta, da tre azioni che derivano dalle due prime 
citate : la conclictio certae pecuniae la conclictio (riticaria e l’azione ex sti¬ 
pulata, le quali sono tutte di stretto diritto, ma presentano talune differenze 
utili a segnalarsi. 

• La prima, la più rigida, è 1’ azione in cui l’attore pretende di essere cre¬ 
ditore di una somma di denaro determinata, la conclictio cerine pecuniae, 
come vien chiamata per comodità, la quale aveva il nome tecnico di aciio 
certae creclitac pecuniae (2), mentre non ha mai avuto in Roma, malgrado 


(1) L' accessibilità della procedura per sacra meu Inni in pera unum ni ereditine iio 

contratto verbale è a parer nostro provata positivamente da quanto dice Gaio. . , 

riguardo alla procedura per spolmonali con cui si costituiscono le liti deferite ai 
tumviri, ove ancora nell’epoca classica si intenta appunto la legis actio saei 11 ^ 
personali i per reclamare una somma di denaro promessa per contratto ' el ■ ‘ o 

1». 332, n. 2 e X. A*. H., 1895, p. 121-123. Si invero sostenuto spesso pi» o ^ 
esplicitamente elio il contratto verbale non sia stato munito di aziono se non ^ ^ 
legge Silia in materia di certa pecunia e dalla legge Calpurnia in materia l i a 

res, e die quindi non vi sia stata mai altra sanzione al di fuori della coai ic 10 ( , 0 „. 

lnslitutionen, 1, $ 152, n. e: Cuq., Imtilutiom<, 1, p. 212, n. 5). Ma ciò non 
«ili»* male con l'impiego del sacra meni uni testò segnalato, clic dev’essere ^ Q„j 0 , 
vivenza piuttosto clic una innovazione; ma ò positivamente conti aie e q^utuìiv 
•I, 20, secondo il quale le pretese sanzionate a datare dalle leggi Si w ® t „i„ Ka ; 
con la condictio orano prima sanzionate dal sacramenti H1)l o dalla i« nel 

inoltre quell'opinione porterebbe a ciò clic la stipulazione incerta, aon rl DD 1 . obblig* - 
campo nò della legge Silia, nò della legge Calpurnia, non sarebbe sta * ^ poca f ;1 

toria se non dopo l’introduziouu della procedura formulare, mentre a 
visto il contrario (p. 503, u. 1). . . fonica. 1» 

(2) Citeremo soltanto fra le abbondanti prove di questo denomini 8j 1, t 

iegge Rubriu, e. 21-22. Quintiliano, Insl. orai., 4, 2. 6, 21. Seneca, De ■ L 13, 

Papmiuuo, D.. 14, 3 , De inst. ad., 19, 3. Tril'ouino, D. 20, o, De Contiti de - 
Ofr. Lenel, FA. 1, p. 270, n. 2. A. Pernice, Laico , 3, 1, p- 212, m • torto * 

Uctio ccr(«e credit ac pecuniae e della condictio certae pecuniae, conte- ’ 


Karlowa, }{. n. 2 , 2, p. 594-598 e da W. Stintzing, Beitrage s. rum 
190 ’ v. da ultimo R. vou Ma.vr, Z. S. SI., 24, 1903, p. 260-2(57. 
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■[ linguaggio d- 1 tesl ‘ ' nter P°^ at '> nome equivoco di condictio certi (1). 
Trascurando altri caratteri meno importanti (2), essa ha le caratteristiche 
rincipali (3) di avere una inlenlio certa: si paret A 7 »" A 7 "' A° A» sester- 
<iM«i deaera milia dare oportere, dal che deriva che se 1’ attore chiede più 
del vero perde la lite: di avere una aondcranatio certa, il cui ammontare 
non può essere modificato dal giudice; e finalmente di avere annessa una 
sponsio ed una restipulalio tertiae partis, una reciproca promessa del terzo 
del valore della lite pel caso di perdita del processo, di cui ciascuna delle 
parti può provocare la prestazione all’ atto della costituzione della lite, ap¬ 
punto per essere cosi indennizzata degli incomodi del processo che le si è 
mosso a torto o che a torto la si costringe a fare (4). 

La seconda azione, la condictio triticaria o certac rei (5), data a chi 6 
creditore di una cosa determinata ovvero di una quantità di cose deter¬ 
minata: ad esempio cento modii del miglior grano di Sicilia, lo schiavo Stico, 
il fondo Corneliano, ha aneli’essa una intentio certa: Si paret A'”‘. A »< 
A° Ao tritici Africi optinu modios centum dare oportere, dalla quale deriva 
•che anche qui è possibile una plus petitio; mala condemnatio vi è incerta: 
Quanti ea res est, index condemna, pel qual fatto il giudice ha una maggiore 
latitudine d’ apprezzamento, è non è possibile vi intervenga una sponsio et 
■restipulatio tertiae partis. 

Finalmente quando la stipulazione ha per oggetto un incertum, un valore 


(1) Essa ù dilaniata coudicliu certi in due testi (il. 12, 1, ile li. C'., 9, 3; il. -Hi. 2, 
ile nov., 12 ; cfr. il. 12, 2, ile iorciur., 28, 4 : oertimi condicrre), ed in un altro (71. 
13, 3. De conci, trit , 1, pr.) col nome ancor piti sorprendente di odiosi certuni pelitur. 
Ed il Saviguy, Trailo, 5, p. 600-602, lui sostenuto che il nome di condictio certi od 
audio d’odio si certuni petitur si applicava in senso stretto all’azione in cui si do¬ 
manda una certa pecunia in contrapposto all’azione in cui si domanda una certa res, 
un cedimi. Ma è -probabile che queste due singolarità irragionevoli vengano dai com¬ 
pilatori. L’esjiressione aclio si certuni peti tur deriva probabilmente dal fatto che il 
testo in cui Ulpiano dico qui ccrtam pecuniam numerataci petit illa actione olito)... 
trascriveva in seguito la formula, e questa è stata sostituita con la rubrica dell editto 
clic abbracciava le due condiolìoucs cerine peeuniac e triticaria: -rt certuni petitur. Quanto 
‘•sii altri due testi ebe designano la condictio cerine pecuniae eoi nome di condictio 
retti, essi sono entrambi sospetti di interpolazione. Cfr. Lenel, Ed., 1, p. 268-270; Ptr 
“ite, Laico, 3, p. 211, ii. 2; Jobbe-Duval, Elodea sur Vhiatoire de la procèdere civile, 
1- 1800, p. 73-82. 

( 1 2 3 ) Come ad es. in materia di con fcssio in iure, di giuramento necessario. Bitorue- 
10,110 su ciò al libro IV. 

(3) La formula, giusta Gaio, -1, 41. 50, è: -Si paret JS T . m A'.- A.» A.° sestertiuw devem 
“"Ha dare oportere, index JV> V m J." l.o scstcrlium deano milia gondfiiinia, si non pare 
•abeolvc. 

(•») Gaio, 4, 13. 171, ove è da notare che, parlando di credila pecunia, egli non fa 
0 ,0 designare la nostra azione col suo nome tecnico. Cib .dunque non prova allatto 
7 Y' intervento si limiti, come si è talora sostenuto (Baron, Coud.et.ouen, 1881, 

i al easo in cui essa sia intentata in virt-h di talune cause. . • 

V V- •'odia restituzione della formula o delle-formule, Lenel, Art., I, !>•.-/. »*- •• 
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indeterminato; un l'atto od una omissioni*, 1’ azione è 1’ actio ex sti pu i atu 
anch’ essa di stretto diritto, azione che, a causa di questo carattere unà 
dottrina antiquata che confonde le azioni di stretto diritto con le condicti 0 n es 
chiama condictio incerti (1), mentre i testi non la chiamano cosi, e che si 
distingue dalla condictio incerti pel fatto che indica la sua causa, mentre 
la condictio non la indica, è una azione astratta (2). In questa azione l’ in . 
tentio, che è anche preceduta da una dcnxonstratio che precisa il contratto 
in forza del quale si agisce, è incerta : Quiquid paret dare Jacere opor- 
(ere (3), dal che deriva che non è possibile plus petitio ; la condemnatio 
vi è incerta, il che dà al giudice una facoltà di stima (4); e non vi inter¬ 
viene sponsio et restipulatio tertiae partis. Questa azione è 1’ antitesi della 
prima. È da notare soltanto che le parti, malgrado la natura intrinseca 
delle loro pretese, possono fare, in caso si tratti di un credito di una 
somma di denaro, una stipulazione di dolo che farà nascere 1" actio ex sti¬ 
pulata, e nel caso oi credito di un incerium. una stipulatio poenae che farà 
nascere un’ actio certae creditae pecuniae. 

4. Iusiarandum liberti. Dictio dolis. Queste due forme secondarie (5) del 
contratto verbale non differiscono dalla stipulazione, nè per gli effetti nè 
per l’origine; ma differiscono da essa per la forma e la sfera d’applicazione. 
Esse non possono emanàre che da determinate persone e non presuppon¬ 
gono ambedue una previa interrogazione (6). 


(1) Savi gay, Traile, 5, p. 610. ■„ lg95 

(2) Ritorneremo più oltre sul carattere astratto della condielio; eli. " j orZJl 

p. 410, n. 2. L’azione ex stipulalo indicava nella sua formula che si a S na c [ |0 
di stipulazione di un ine ertimi, giusta Gaio, 4, 136. 137 (not. seg.), ed .^ tU ascon te 
Giustiniano (Inai., 3,15, De V. 0., pr.) contrappone nettamente la condictio, n nscenie 
dalla stipulazione cerine pccnniac o aline cerine rei all’azione ex n 

dalla stipulazione di un incerino) : Ex (pia dune proficiacuntnr actioncs, iam ^ ^ ^ 

si certa sii stipulatio, (/nani ex stipulato, si incerta. V. anche D-, 1-, L e 

Cl'r. Lenel, Ed., 1, p. 171 ss. Pernice, Laico, 3, 1, p. 201. I)ro mi»o' il 

(3) Gaio, 4, 136: Item ndmoneudi humus, si cttm ipso agamo» qui ,neGÌ ( iemon* tra ' 
ila noti* formulatii esse proponiam, ut pramoriptio inserta sii forni ulne oc ^ 

Iloti is, hoc modo: « Index exto. Quod A.' A.’ de X . 0 X.° incartimi stipa ™. ( 4^ 187, 

rei dirs futi, quid quid oh cani rem X. m X. m A.° A.° dare facete oportet » e » 

,eusare 1* 
300 
uest* 


formule analoghe contro gli sponsores ed i fideiussori. - . )euBIU ~ 

(4) Si può soltanto dubitare se questa condannano non era, nomo ^ eccoli 1 2 3 ' 
azioni date in caso di daminoli infectimi dalla legge Rnbria, 20 ^ ([U est« 

pagliata da una taxalio che fissava al giudice nn massimo per f* 1 cont 
senso Lenel, Ed., 1, p. 174. , Ma Gaio '' e ‘ e 

(o) Giustiniano non cita ne l'una nò l’altra fra i contratti vernai . ^ , g 95. 
comprende ambedue, come risulta dai frammenti decifrati delle sue 
e dall’epitome dei Visigoti, Ep., 2, 9. 3 (Textes, p. 283, n. 3). ■ l1 ,terrt9 aU0 
(6) Gaio, Ep., 2, 9, 3: Su ni et aliae obligationes quae nulla piacer 
contraili postunt. 
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La dotis dictio (1), a differenza della stipulazione ordinaria con cui una 
sona si costituisce debitrice a titolo di dote, cioè dellajoromfssjo dotis (2), 
non può emanare che dalla donna che si marita, dal suo ascendente paterno 
o dal suo debitore (3). Avrebbe invece avuto una superiorità sulla stipula¬ 
zione se, come è stato congetturato, poteva intervenire tra assenti (4). Ad 
ogni modo essa non ebbe più ragione d’essere e cadde in desuetudine 
quando Teodosio e Valentiniano fecero della convenzione di dote un patto 
legittimo (5). 

Il iusiurandum liberti può servire esclusivamente a far nascere a profitto 
del patrono contro il liberto il iudicium operarum (p. 135). Questa azione (6), 
la quale a nostro credere non è che una varietà delle ordinarie azioni pro¬ 
dotte dal contratto verbale (7), può essere creata con una stipulazione ordi¬ 
naria fra il liberto ed il patrono dopo la manomissione (8). Ma si ricorre- 
almeno con la stessa frequenza anche ad un’ altra procedura; si fanno pre¬ 
stare al liberto due giuramenti successivi, uno prima e l’altro dopo la 
manomissione, e, contrariamente alle regole generali del diritto classico, 
giusta le quali il giuramento non può far nascere alcuna obbligazione civile, 


(1) V., oltre le opere generali sulla dote del Bechmanu, Dotalreclil, 2 voi., 1863, lStì7 r 
o del Czyhlarz, Dotalrcclit, 1870; Knrlowa, lì. lì. G., 2, p. 201-206; Bemstein, Festgabe 
fiir Bescler, 1885, p. 79 ss. 

(2) Ulpiano, Iter/., 6, 1: Don aul datar, aut dicitur. ani proinittitnr (stesse formule 
in Beg., 11, 20, e nella costituzione del 396, C. Th., 3, 12, De iiicest. nupt.. 3). 

(3) Ulpiano, 6, 2. Gaio, Ep., 2, 9. 3. 

(-1) Terenzio, Audi-., 5, 4, 47, dà la formula: Don, Pavtphile, est deceni talco tu. Ac~ 
c ipio. e Donato, ad li. ?., dice che la risposta accipio è indispensabile. Ma i giurecon¬ 
sulti non parlano di questo requisito c Gaio, 3, 96, dice che da dictio doli » ha luogo- 


mio loquentc. 

(5) C., 5, 11, De dot. promise., 6. Per conseguenza i compilatori del Digesto e del 
C’odiee hanno certamente soppressa la menzione della dotis dictio in numerosi testi, 
i quali, stabilito che si è una volta il loro riferimento originario, ci forniscono nuove 
informazioni sullo regole che la governavano. V. ad es. D., 26, 3, De ime dot.. —1, 
41, 1; ™ 


"" « prova ìi fatto ohe essa è prodotta indifferentemente dalla stipa • 
dal insuirandmn (n. 8 o scg.). Nondimeno essa probabilmente presentava una singolarità 
?, 0 si «Piega senza dubbio con l’alta antichità di questa spooie di convenzione. Mentre 
‘ dedito dello operai ?, riguardante un fatto, un incciium, dovrebbe logicarnen e 
1,asceTe nna azione incerta la cui intenti» al pari di quella dell’nel io cz stipulati sia 
'oncepiU nel q „i dquid parai dare facce oportn-e, pare invece che avesse una intento 

” ° * naI °gn a quella della condì et io tri Vicaria: si parti opera, dare sporte e o q 
°° Sil di simile (efr. />., « «, • 4. D., 45, 1, De V. O., 51, P>'. e Demelius, Pei- 

Ktt Ùowa, Lenel). Ciò a parer nostro deriva da che all’epoca della sua creaziou 
«mitratto verbale non faceva ancora nascere nna «elio incerta. 

W A ’ *• '■> 8, Pr.; 15, l; 37, pr. 







LIBRO TERZO — IV. — TITOLO I. — CAPITOLO II. 


SOS 

nasce in questo caso il iudicium operarum, come nascerebbe da una. st¬ 
azione (1), secondo la dottrina dominante nell’epoca classica, dal seco',?' 
giuramento, secondo un’ altra dottrina forse più antica, dal p r i mo (o/'jy 
questo istituto sono state date spiegazioni diverse (3). A parer nostro ■ 
tratta semplicemente di una sopravvivenza dell’antico modo di obbligò 
per giuramento che sì è conservata in questo campo speciale mentre esso 
si trasformava negli altri riguardi, in modo alquanto analogo all’ usucapio 
jjru herede che è divenuta un istituto originale, pur conservando le redole 
che erano dapprincipio state quelle di diritto comune per 1’ usucapione (4). 

3. — Contratto letterale. 

11 contratto letterale (5) è un contratto formale la cui solennità consiste 
.nell’ uso della scrittura, nell’ iscrizione l'atta in un registro, cioè press’apoco 
indubbiamente ((5) nel registro che i Romani chiamano codex accepli et 
expensi, il quale conteneva delle pagine distinte per gli accepia e per gli ex- 
penna (71. Si trattava a parer nostro di un libro di cassa (8) sul quale i 


(1) V. particolarmente IK, li. !.. 13, 1; 37, /ir. di' Leuel, Ed., 2, p. (33. 

(2) V. per la prima opinione ripiano, />., li. 7, 2; per entrambe Vonuleio, D., 
•ili. 12) l)e liberali al una, 1-1. pr. ; Licci diibUahiin a nini fuiI ntnim servus dumtaxat uh 
Uliertus iterando patrono oblitjuretur in liis tpnte hbi rlaiin conia iiupnnniitiir, laincit turiti* 
est iwn aliter qieam liberimi olilitjari. Ideo miteni solct inni uro ad uni a serri» txiijere, ut hi 
religione adstricti. postcaipiam sitile potestatis esse còepissi ni inni lidi niOessitlUem liabeient. 

(3) Spesso si dice clic cii» deriva «lai l'atto elle il padrone non poteva ottenere tura 
valida promessa dallo schiavo prima della manomissione e ohe il liberto la potetti 
negare dopo, ilti allora egli potrebbe altrettanto rifiutare il giuramento. Cicerone, 
Jd Jtt., 7. 2, 8, parla <• vero di un mezzo di coazione adoperato dal p re tote pii 
stringere il liberto ad cadmi inrare: luti in tal caso avrebbe ugualmente pota i ^ 
stringerlo a fare il contratto verbale. Si potrebbe pensare ancora a dillucnze i ^ 
separano l'azione operarum dall'azione ex stipulata ordinaria. Ma abbiamo ' '^..^iento. 
elio l’azione operarum nasce indifferentemente dalla stipulazione e dal “ l>11 '^ ero ijl>e 

(4) L'opinione riferita dii Ventileio, nota 2. giusta la quale l'obhligazione nas 

■dal primo giuramento <• singolarmente favorevole a questa idea. -> p Ut). 

(ò) Gaio, 3, 128-131. Cicerone, l‘ro ltuscio coni. Pseudn-Aseonius, In 11 

Letirbacii d. Oescii 


CIO Colli. 

1873 si trova in Dunz, 


il. 

1 &- 


L analisi della letteratura anteriore al icwo si n«»»« ■** .. —• < 1879 p* 

riini. liivhls, 2, $ 151. Y. inoltre (fide, Xocution et Ira import ile * cróaiiccs, ' ’. ^ r , 
228: Voigt, Uebcr die Jiunlciers die liudij'iiltrung and die Litonilobligatiouc ^ ^ 312- 
AbhàHdluinjen di Lipsia. 1887. e là confutazione del Nieineyer, 

320 : Cuq. Inslitutions, 1, p. 217-220; Karlowa, li. li. (E. 2, p. 8t&-7ói- ^ un 

(13) La dottrina del Voigi. giusta la quale l’iscrizione sarebbe a 'V^y^itiitii ,1 ‘ l 2 3 4 
codex ratiunuin doinestiearum diverso dal codex accepli el vxpensi non > .^jie ftH® 
nessun testo e rende ineompreusibile il passaggio dalle annotazioni i 
ammtàzioni generatrici di obbligazione. . . ÌH iota 

(0 Plinio, .V. H., 2, 7, 22: Rate {Fortume) omnia Jerunlnr accepta : p.<-“' 

mnrialium sola u tram,pie pagi ita ni faci!. CJ'r. sull’antichità del codex, v. >le . le d' 1 
(8) Un altra dottrina lo considera come un libro di conti-ooueuti, cl . e( jiti tì 1 

pagine riguarderebbero non i fondi entrati ed usciti dalla cassa, >“ ^ o, 1|/ 

" \ 1 ' M , h0 ' tor *i. V- in senso contrario Cicerone, tu I eri'., 2, 0 . fl 
■i *>, 0; 10, 2 col commentario del Mitteis, *V. Hi-, 1’' 
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cittadini annotavano Je loro entrate e spese, 1’ entrata e P uscita elei nume- 
•ario ad intervalli periodici, abitualmente ogni mese (1), riportandovele da 
un «tornale chiamato adoersdrìa (2). Il capo di famiglia (3) vi annotava,. 
« Reificando di solito il nome della persona e la causa dell’ operazione f4), 
• n una pagina gli expensa, le uscite di numerario avvenute per qualsiash 
titolo ad esempio per pagare un debito ad un creditore, per dare a mutuo- 
denaro ad alcuno, come per costituire una dote ad una figlia, e nell’ altra 
n-li accepta, cioè le entrate di numerario avvenute per qualsiasi titolo, de¬ 
rivanti da qualsiasi persona, senza riguardo ad es. che si trattasse di un mutuo 
ricevuto, di un credito pagatogli, o di una costituzione di dote provocata dal 
suo matrimonio o da quello di uno dei suoi figli. Per conseguenza il codex, 
quando era ben tenuto, dava un quadro chiaro ed esatto dello stato di cassa 
della persona cui apparteneva. Ma le annotazioni eh’esso conteneva non. 
costituivano dei contratti, non diversamente da quelle fatte oggi dai nostri 
commercianti sui loro libri di cassa. Esse indicavano i nomi di coloro che 
avevano ricevuto danaro dalla cassa o che ne avevano versato alla cassa. 
Esse constatavano 1’ esistenza di obbligazioni quando il movimento dei fondi 
riguardava dei contratti, contratti ad esempio di mutuo, i quali provoca-^ 
vano una annotazione nella colonna dell’ uscita sul registro del creditore 
(expensum ferve, expensi laiio ) ed una annotazione inversa nella colonna 
dell’ entrata sul registro del debitore ( acccplum /erre, accepU Mio). Ma esse 
non creavano 1’ obbligazione. 

Se non che, a differenza dei nostri libri di cassa che non possono servire 
ad altro, i registri romani finirono per servire a creare delle obbligazioni; 
a datare cioè da una certa epoca essi possono contenere accanto agli arcaria 
nomina che sono soltanto la constatazione di obbligazioni preesistenti (5), 
anche dei notnina transscripticia, inventati senza dubbio ad imitazione dei 


(1) Ì'I questo il termine indicato da numerosi passi di Cicerone, Fio 1,uscio, in par¬ 

ticolare 3, 8 : Clini omnes qui tabulas conficiantgnmslrimpome rationes in labuht» trans- 
fcnint ; v. anche Cornelio Nipote, Aitiate, lo. Cfr. nondimeno per altri termini Pe¬ 
tronio, 53. o Karlowa, p. 747. . 

(2) 11 carattere degli adventaria, attestato particolarmente dall’orazione Fra Ramo, 

« incontestato. Occorre ancora distinguere dagli adversaria e dal cotlcx aeccplt et ex¬ 
pensi il Kalcitdarium, libretto dei conti sul quale si annotavano le scadenze 11 in e 
ressi mensili da percepire. - .. 

(3) Cicerone, Pro Caditi, 7 . 17: Tabulai! qui in patri* patentate est nuli»* confici. 

(I) Cfr. Velina Lougus, od. Keil p. 60 : Quotici!* acceplum refe,ebani non dieci,bat a 

[ '»ngo mi af Ungo. Forse pure Ciò. In Ver., 2, 4, 6 , 12; Logjso»«ia« «rtmordinonae, 
'menzionate ad es. da Cicerone, In Ver. 2, 1, 39, 102, erano come crediamo col K.u- 
lo "a, p. 749 ( io eufcri(te 0 lo se per le qmv u mancava l'ima o l’altra di quest 
annotazioni. 

f-0 ^ a '°, 3; 131 : Alia cauaa est corion nominimi quoti arcana vacai,tu, .• In hi* eni 
2'>’>°»Mtleranm obligatio consista, qnippo non alile,- taleni; quam si 

"‘. a ’ ■'•umcratio aittcìn pccmiiae re facit obligalioncm. Qua de causai co e n 
w *»mf«a nullam f acero obligatiònem, sed oblìgationi* faetae. iestimonuim p, acberc. 
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primi che sono fonte di nuove obbligazioni. Sono appunto questi „ 0 „.. 
iransscripticia che costituiscono il contratto letterale, introdotto i n 
assai prima della fine della Repubblica (1), forse in seguito alla le** 
Poetelia Papiria sul nexum (2), e scomparso col codex nel corso del periodo 
imperiale (3). 

1. Conclusione del contratto. I nomina lransscripticia , i quali, secondo 
Gaio (4), possono intervenire sia per sostituire un nuovo debitore ad Uno 
precedente ( transscriplio a persona in personam (5) sia per surrogare una 
obbligazione letterale ad una obbligazione nata da altra fonte ( transscriptio 
a re in personam ) (6), e possono, crediamo noi in base ad argomenti te¬ 
stuali e logici, intervenir pure per creare direttamente una obbligazione 
nuova trasformando un semplice patto in contratto (7), si costituiscono a 


( 1 ) Si considera di solito la sua esistenza come sicura nel 561, a causa di una frodo 
riferita da Tito Livio, 35, 7, consistente nell'cludere le leggi sull’usura trasferendo 
con un meccanismo di scritturazione i crediti in testa a peregrini. Ha allora occor¬ 
rerebbe ammettere (come fa del resto il Cuq, p. 218 n. 8 ) che questi peregrini potes¬ 
sero divenir creditori per via di contratto letterale. Noi crediamo piti prudente di 
vedere col lvarlowa in questo caso una semplice contabilità fittizia. Al contrario il 
contratto letterale appare all’epoca di Cicerone come un istituto antico e da gran 
tempo sviluppato. 

(Cj Questa idea, ancor più che sulla terminologia del contratto letterale (che è si¬ 
curamente parallela a quella del nexum, ma non ò altro elio quella del corfcx)si fonda 
sulla maniera notevole con cui il contratto letterale, sopratutto dopo che il itti*a 
non fa più nascere la manna ini celio, surroga il vecchio contratto ugualmente refrat¬ 
tario all’aggiunta di una condizione. Come l’atto del pesare era apparso un incomodo 
dopo la creazione della moneta fusa dallo Stato ed era stato dichiarato superfluo 
dalle XII Tavole (p. 491, n. 2), così il cerimoniale del nexum ha auoh'csso dovuto 
sembrare ben presto un ingombro, e si sarà trovato per eliminarlo l’espediente con¬ 
sistente uell’attestare mediante scritture non veritiere questa stessa pesatura di cm 
esso era la simulazione materiale. 

(3) Gaio ne parla ancora al presente. Ma la desuetudine viene segnalata siaou^ 

antica, prima di Giustiniano, Inai., 3, 21, De liti, obi., pr. dallo Pseudo-Ascouio, ^ 
Ycrr., 1 , 32, 60. Un punto controverso è vedere so esso esiste ancora ai ^ 

Severi, a favore dei banchieri presso i quali naturalmente perdura l’uso i 01 
cassa (Paolo, D., 2, 14, Do pad., 9; D. 4, 8 , Do recepita, 3-1). 

(4) Gaio, 3, 128. j j'j/ins 

(5) Gaio, 3, 130; A porgono, in pcraonam tranaacriptio Jit, velali ai id t/uod vi 

tlcbel, libi, id expenaum luterò, id eat ai Titiii8 lo dclegaveril mihi. empii 0 ’ 1 * 3 4 5 6 7 ' 1 

( 6 ) Gaio, 3, 129: A re in peraonam tranaacriptio fil, voluti ai id ’l 110 ^ 

oauaa aul conductionia aut aocictatis mihi debcan, id expenaum libi luteio. ^ portai 10 

(7) Si invoca in questo senso un testo di Val. Max., 8 , 2, 2, in cui si 8C ° rg ® tta co i con* 

inortia causa realizzata mediante una iscrizione sul libro del donatario ^ert «*•••• 

. senso del donante: C. Viaelliua Farro... trecento milia Minimum ab ^ av ‘ jgogj p. 
expenea ferri aibi paaaua est (Cfr. in senso contrario Mitteis, Z..S.SI., ! , ^ {(( ftr . 

^60). Ciò a parer nostro risulta soprattutto dal fatto che la tranaacnp «« ^nuoV» 
tonala fatta in seguito ad una vendita, locazione, società, c che sosti . ui^ eI , 8U ali- 11 

•o bligazioue ad una antecedente dopo il riconoscimento dei coutra 1 ^ 6 jj$ uo* 

vendita, locazione, società, non poteva prima estinguere una ob ) 0 bblig i,z ‘ 011 
eia ancora ammessa dal diritto e non faceva dunque che creare u 
°' a , trasformare un patto in contratto. 
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... „ Ma si è dubitato se questa fosse la sola formalità adoperata e 
ditore t 1 2 * * * * * /' . ' , 

d esempio non occorresse inoltre una annotazione corrispondente sul 


registro 


del debitore ovvero qualche altra annotazione sul registro del cre¬ 


ditore Giusta la congettura che è più diffusa e che nel complesso ci sembra 
meno inverosimile, il contratto letterale si ' costituisce con una doppia 
annotazione fatta dal creditore sul suo registro col consenso del debitore. 
Per far sorgere il credito a proprio favore, come se fosse avvenuta una ef¬ 
fettiva uscita dei fondi, egli iscrive alla colonna delle spese un pagamento 
che non ha fatto (expensum centum ); ma per 1’ esattezza del suo libro di 
cassa iscrive alla colonna dell’ entrata un incasso corrispondente che non ha 
del pari avuto luogo (aceeptum centum ). Ed in forza di queste due annota¬ 
zioni cosi trasferite da una colonna all’ altra ( transseriptio , nomea trans- 
scripticium) egli viene ad estinguere il vecchio credito, se ne esisteva uno, 
ed a creare una obbligazione nuova in tutti i casi, esistesse o no un cre¬ 
dito antecedente (2). 

Quanto al debitore, è abbastanza naturale che, come egli iscriveva nel suo 


(1) Gaio, 3, 129. 130 (p. 510, n. 1 c 3). 137 (p. 513, u. 2). 138 (p. 513, u. 1). V. auohe 

Val. Max, n. 7, i>. 510. • 

(2) Per la transscriptio a re in personam, il creditore, allo scopo di liberare il debi¬ 
tore, ad es. il compratore, dall’obbligazione di pagare il prezzo, annotava anzitutto 
nella colouna dell’acoep/um : Aceeptum a Titio ex vendilo centum; poi nella colonna 
delPexpcMfmm, allo scopo di far sorgere il nuovo credito, iscriveva: Expensum Titio 
centum. Cosi pure in materia di transscriptio a persona in personali! iscriveva nella co¬ 
lonna doll’aceepbm ; Aceeptum a Titio centum, ed in quella dell’wpoiSMiit : Expensum Mae- 
vio centum. A parer nostro lo cose erano perfettamente le stesse, nel caso che il con 

tratto servisse a far nascere una obbligazione nuova, in tema di donazione nell epoca 

classica, come in materia di vendita prima dell’introduzione dei contratti consensuali: 
il donatario o venditore scriveva nella prima colonna : Aceeptum, a Titio centum, co 
ino se avesso ricevuto in contanti il denaro, e nella seconda : Expensum Titio con 

tum, il dio faceva nascere l’obbligazione tilt eri e. Questa teoria, per la quale il contratto 

letterale presuppone una doppia annotazione iittizia sul registro del ere ditole 8 n <i 

esposta nelle sue linee essenziali per la prima volta dal Keller, Jahrbìioher ei r.i 
talli Sell, 18-11, p. 93-115; Institutionen, 1861, p. 102-111; ed è rimasta dopo la piu dit- 

fusa. Essa anzitutto si basa sopra una testimonianza positiva di Ciccione, ^ 



- .1 _! ...A 1. nffuabttin 

et expensum refeni demi a (.questa mivm ~ - 

r _ _: ili àe- 
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libro le entrate reali, gli arearia nomina, così pure vi abbia iscritto l’enw 
fittizia che è la base del contralto letterale, avendo del resto sempre cura 
di neutralizzare tale annotazione di entrata che non è avvenuta con una a n 
notazione corrispondente sull’ altra colonna di una uguale spesa non vera' 
Ma oggidì si ritiene generalmente che ciò non era necessario perchè il COn i 
tratto venisse in essere (1). 

2 Sfera d'applicazione- Il contratto letterale, a causa della stessa natura 
de] modo con cui si forma, è limitato ad un campo d’applicazione ristretto. 
Dappoiché si conclude mediante una iscrizione sopra un registro che appar¬ 
tiene ai soli cittadini, è per principio inaccessibile ai peregrini, i quali non 
possono divenire creditori con questo mezzo perché non hanno registri su 
cui fare la transscriptio, e nemmeno erano originariamente considerati ca¬ 
paci di obbligarsi così, forse perché in origine, quando doveva essere d’uso 
di copiare il più rigorosamente possibile gli arcaria nomina nei nomina trans¬ 
fer iplieia, il debitore iscriveva egli stesso 1’operazione sul suo libro: e si 
continuò sempre a considerarli incapaci di obbligarsi a questo modo per altri; 
ma i Sabiniani proposero di permettere a loro di far ciò mediante trans¬ 
scriptio a re in personam (2). Inoltre il nostro contratto, basandosi sulla 
finzione di un prestito, tollera bensì indubbiamente un termine, ma non una 
condizione (3). E finalmente, essendo fatto mediante una iscrizione sopra un 


ad es. ancora osservando elio sui libri possono farsi annotazioni senza bisogno che 
si tratti ili contratti letterali, o elio il Mifcteis, Z. S. St 1$98, i>. -30-311, u\ 
mostrato come l’impiego dei banchieri in qualità di intermediavii degli atti „mri ' 
m tanto noto à Roma come in Egitto od in Grecia; per es. finalmente 0 

con ima idea logica, ma più arrischiata dello stesso autore, p. 212-24 , < ,e 1 
traiiHsoriplida potrebbero, corno lo operazioni stesse di cui sono il s ' mu acl ®» ^ 
iscritti sui registri dei banchieri presi per intorniediarii. Ad ogni moia q> ^ 
trina ci sembra assai preferibile ad un’altra, clic si basa priuoipalmcn e »'* ^ ^ 

frasi della Inst., attribuita a Tcoftlp, secondo la quale la transsoriplw s '? * 1 ,p 0 ,uuv 

petizione, ad altro luogo del codcx, del contratto che vi era già s, ‘’ ° ' nece ttaro 

prima volta. La testimonianza della parafrasi, ohe in tal caso si ‘“' l0 |lOSt ro con¬ 
tutta, attesta appunto rignorauza in cui il suo autore si trovava cU '' l | o(r , tJr ; 01ie <lel 
tratto; poiché egli suppone che questa copia ha luogo- dietro una inb no^ | Jl0 g 0 trs» 
creditore ed una risposta del debitore e quindi clic il contratto letti M . 1). 

presenti, mentre la sua graudo utilità c di poter intervenire trii-iss»'" 

(1) Per lo ]tassato si è sostenuta molto la necessitò di una anno aw 
registro del debitore, eonioudoudo ]tifi «> meno esplicitamente la <i" ( - c j l(ll)0 n é l >r<) " 
con la quÌBtiono della conclusione del contratto, e partendo dal ll0 ?' . one ^ press’-' 1 
bant-e se non l’annotazione fatta su questo registro. Oggidì tale * , P I 513, u. -) °' |C 

poco abbandonata. Essa é contraria al linguaggio di Gaio, - , 1 ^ Qj C eroi"’> 

parla soltanto del registro del creditore ed a- tatto il sistema < i ‘ ^ c on 

l J ro floscio coni, il quale perorando a favore di un individuo < <>1 ' > '. s(ir ìa del 
ceitac creditav perniiiac, discute lungamente se l’iscrizione sug 1 a * m , n siila»' 011 
tore può tener luogo di quella elio manca sul suo codex, senza 
alla necessitò di una iscrizione sul libro ilei debitore. 

• $$àio,3, 133. . 7,2^ 

l’àmmissibilitò del'tenniiie sembra resa indubbia da Cic.,* ' p Vr 
serzione di una emidizi'oiie è esclusa sotto pena di' nullità da 






CONTRATTI — CONTRATTI FORMALI, CONTRATTO LETTERALE 513 

libro di cassa, non può per ambedue le funzioni che gli abbiamo riconosciute, 
e che a p arer nostro sono le sole che abbia avute, applicarsi se non a cre¬ 
diti di somme di denaro. Esso dunque è sotto tutti questi riguardi inferiore 
1 contratto verbale, che può intervenire fra qualsiasi persona, che tollera 
tutte le modalità, cosi il termine come la condizione, può avere ad oggetto 
tutte le possibili prestazioni, e può tanto servire a mettere un nuovo credi¬ 
tore od un nuovo debitore accanto all’antico, quanto a trasformare una ob¬ 
bligazione preesistente o a crearne una nuova. Di fronte a tutte queste infe¬ 
riorità esso lm in compenso un vantaggio che gli permise di perdurare accanto 
al contratto verbale e di soppiantare senza dubbio il nexum: è il solo contratto 
formale che possa concludersi fra assenti (1). 

3. Effetti. Il contratto letterale, essendo come tutti i contratti formali un 
contratto unilaterale (2) e di stretto diritto, e non potendo avere ad oggetto 
che denaro, aveva sempre per effetto di far nascere una azione di stretto 
diritto pel pagamento di tale somma, azione la cui formula sotto la proce¬ 
dura formulare era quella dell’aedo cerlae crediiae pecuniae (3), mentre a 
tempo delle legis actiones si intentava probabilmente a datare dalla legge 
Silia con la legìs aedo per concifetionem, e prima con la legis actìo sacra¬ 
menti. in personam. 

1. Chirografiuun, sgngrapha (4). Gaio, dopo aver detto che per principio 
i peregrini non possono obbligarsi a mezzo dei nomina iransscriplieia, ag¬ 
giunge che nondimeno essi sembrano obbligati litteris (litierarum obligaiio 
fieri videtur) in seguito ad atti che loro sono particolari e che pel nome stesso 
si manifestano appartenere al diritto nazionale dei peregrini di lingua greca: 
c hirographa e sgngrapliae (5). Sembra che queste due specie di atti differi¬ 


ti) Gaio, 3, 13N : A bit liti expensum ferri pò test. Questo testo torse è una glossa al 
ius. Veronese, estranea al testo originale ili Gaio. Ma ciò diminuisce poco la sua au¬ 
torità perchè le notizie cosi aggiunte al Gaio veronese appartengono ad una tonte 
antica e degna di lede. 

(2) Gaio, 3, 137, in contrapposto ai contratti consensuali: Cum... »» nominibus alius 
•a ;pensimi ferendo ohlignt, alius obligetur. 

(3) Cfr. Cicerone, Pro Coscio, 5, 14 : Pecunia pelila est c erta, oum tertia parte sponsw 
Inda est. Piare peannia a cerase est ani dola ant expensa lata ani stipulala sii. 

(4) lì. Cfr. Gnoist, Die formellen Ferlrage des neueren romisoh. Obligationenrechts, 13lo r 
p. 321-514 ; Dareste, Unllelin de corrcspondance helléniquc, 8,188-1, p. 362 ss. Lo stesso, 
Hnussonlicr, Reinncli, Ivsorìplions jnridiqucs grecques, 1, p. 297, 300. Mitteis, llticisrec t 
and. Folci,srcclit, 1891, p 450-498. jgoliupfer, Biv. Ila!., 7, p. 315 e segg. L.]. 

(•>) Gaio, 3, 134 : Praeterca litierarum obligaiio fieri videtur ohirographis et syngiap iw, 
i(l vst si quU deòcrc se ani dalurum se soribat; ila scilicet si co nomine stipulano non fiat. 
y»o<ì genus obligationis proprium per<‘//rinorimi est. A questo testo si connette sempr* 
'dtro dello Pseudo-Asconio, In Feri., 2, 1, 37. Jntcr syngraphas et oetera oInrographa 
toc '"tercst, quod in eeleris tantum qnae gesta snnt scribi solenl, in syngrapns e inni 
0 onlra fideni veritatis paolio re»il et non numerata quoque pecunia dui non integre nume- 
’ a<a l ,ro lemporaria vnluntatc homiimm scribi solcnt more institutoque Qraccornm ; e 
Wcrae tabulae ab una parte servavi solent, syngraphac signatae utriusque mani, utnque 
nT * * nrv <iudae tradnntur. 

Ctiiunn. — Manuale elementare di diritto romano. — 33. 
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scano materialmente pel latto che i primi erano atti unilaterali emananti dall 
parte che si obbligava, mentre gli altri erano atti emananti da ambedue \ 
parti e probabilmente muniti del sigillo di entrambe (1). A proposito di <J 
si discute se si tratta di semplici titoli probatorii che attestavano soltanto 
l’esistenza di convenzioni già di per sè obbligatorie secondo il diritto greco 
ovvero se ambedue od almeno le si/ngraphae, fossero dei veri contratti l'or’ 
mali. La prima opinione è quella che più s’accorda con la lettera del testo 
di Gaio; la seconda si basa non tanto sulla testimonianza di una fonte me¬ 
diocre, quanto su taluni monumenti concreti della pratica greca (2). Occorre 
ad ogni modo notare che se anche vi fu un contratto formale particolare ai 
peregrini di razza ellenica, esso scomparve con la costituzione di Caracalla 
che conferì la cittadinanza ai peregrini (3). 

5. Diritto giustinianeo (4). Giustiniano afferma nelle sue Istituzioni che a 
suo tempo esiste una obbligazione letterale; quella prodotta da un titolo che 
attesta un prestito non avvenuto e che non può più contestarsi perchè è tra¬ 
scorso il termine della querela non numeralae pecuniae (p. 518). Si ammette 
oggi di solito, e secondo noi a ragione, che egli con ciò fa una confusione 
ira la costituzione dell’obbligazione e la sua prova e che fors’anche la fa 
coscientemente per poter conservare, malgrado la scomparsa del codex, la 
distinzione delle obbligazioni contrattuali in obbligazioni nascenti re, ocrbis, 
liiteris e eonsensu (5). 


(1) 11 testo dello Pseudo-Aseouio, in firn* (n. preced.). lo all'erma, »' riè è C011 « r * 
imito da altre fonti. Esso fornirebbe pure l’idea di una redazione in doppio origina i, 
ma le altre informazioni inducono piuttosto ad ammettere col Dareste e eoi d^ 01 ®, 
il deposito nelle mani di uu terzo. In ogni caso qui conio altrove è un eri ore <l»c 

di parlare di sottoscrizione nel senso moderno. ttriua 

. (2) Lo Pseudo-Asconio lo dice per ia syntjraphac, e inovemlo da ciò uu,l J " sonlW 
che risale aSalmasio vedeva in esse un vero contratto formale che ob) . lV(JV u 
causa. Però questa dottrina poteva sembrare confutata dal libro (lei Gneis . c ui ^ 
preso a dimostrare come questi nomi designassero soltanto dei titoli prò ,a 
eluaioni che erano state in particolare accettate dal Saviguy, Ferminei « jf 0 U di- 
1, 1850, p. 236 ss. Voigt, La naturale, 2, 1858, p. 419..Gulo, Novatioii, 1»-^ ^ 
meno sembra ora risultare dalle ricerche del Mitteis ohe il diritto » in ^. o , )0 n0 n 
nosuiuto atti scritti obbligatorii pel solo fatto che allegavano una pitterai»' 

ricevuta realmente, allo stesso modo quindi clic il uexum ed il con ni jurid- 
(v. ad es. l’obbligazione dei garanti del mutuo di Orchoiueue, lin. ~ N L‘ ev ju oU t, L* 
grecqv.es, 1, p. 280, ed II eommeuto del Mitteis, p. 470 ss., cfi- uni u 
obììgationa cn droit cgyptien, 1886, p. 81); atti designati por 
coi nomi di ouyypa'pr,, cjyvpaor, c^avetou (circa altri cani 

carattere pubblico, quello esecutivo, etc., v. in sensi opposi.- c£ftll o 

p. o62, e Mitteis, p. 366 ss.). Ciò proverebbe, se non che le syni/iup ^ stessa c0 '" 

contratti formali, almeno che potevauo essere, ed il Mitteis ninni 
Pei ckirographa, in base al testo, a parer nostro piuttòsto contrario, < 

(3) 11 Mitteis egli medesimo lo dice a p. 485, 492. ' nrirXqc, 1 ’- , 1*1 

(1) Inst, ,3,21, De litleramm obligatione. Cfr. Gneist, Die .torme o> ,,iodo tta 

(t>) L esistenza a tempo di Giustiniano di una obbligazione e m iitii° 
titolo con cui il debitore riconosce falsamente di aver riceva 


iiratteri 


piti dubbi, ( 

in sensi opposti Dareste, gelU 1 »rt' 
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§ 4. — Querela non numeratae pecuniae. 

La teoria della querela non. numeratae pecuniae (1) è uno svolgimento della 
teoria della causa, speciale per le obbligazioni la cui causa è un mutuo di 
denaro. Il mutuatario che, come era negli usi romani, si fosse obbligato 
per contratto verbale verso il capitalista, qualora l’avesse fatto senza causa, 
in base ad un mutuo che non si era effettuato, non per questo era meno 
tenuto, giusta il sistema del diritto civile (p. 468, n. 2); ma come abbiamo 
visto (p. '166) poteva sin dall’epoca classica far valere l’assenza di causa della 
sua obbligazione, 0 dopo essere stato convenuto, opponendo 1’eccezione.di 
dolo per ottenere l’assoluzione, od anche prima prendendo l’iniziativa ed in¬ 
tentando una condictio sine causa per ottenere la" propria liberazione: sol¬ 
tanto, egli nell’uno e nell’altro caso non trionfava se non provando la man¬ 
canza della causa dell’obbligazione, la non avvenuta numerazione del denaro. 
Non essendovi stato contratto verbale, egli non era tenuto che in virtù della 
numerazione del denaro, mancando la quale il contratto non formale di mutuo 
non sorgeva punto; ma a datare da una certa epoca (2) si andò introducendo 
nell’impero l’uso dei titoli probatorii desunti dalla pratica ellenica, nei quali 
l’atto è scritto da quello stesso a cui. deve essere opposto (3), e quando il mu- 


ckirographnm ) è stata particolarmente sostenuta dai vecchi autori che vedevano nelle 
sgngraphae v nei vhirographa ellenici dei contratti letterali peregrini. L’istituto del 
chirographum, essi dicono, non lui fatto'clie passare dal diritto provinciale nel diritto 
comune dell’ Impero (v. ancora in questo senso Petit, p. 350, u. 3). Ma su questo punto 


la con lutazione del Gtioist resta tuttora integra. Come ha notato il Mitteis, è certo 
elio, qualunque sia stata la natura originaria del chirographum ellenico, il chirografo 
romano, a tempo di Giustiniano come prima di lui, è un titolo probatorio e non una 
fonie di obbligazione letterale, ed ò certo che sotto Giustiniano non esiste una ob¬ 
bligazione nascente littoria. La prova del primo fatto si ha dai testi che dicono che 
i patti attestati da un chirographum restano patti privi di azione invece di trasfor¬ 
marsi in contratti obbligatorii (v. ad es. per il patto di restituire denari prestati ad 
altri, Diocleziano, C’., 4, 2, Si ceri, pel., 14; per il patto di usure, C., h. 6. e gli 
altri testi citati da Gneist, p. 322 ss.). La prova del secondo sta nella cura metodica 
con cui i compilatori del Digesto vi hanno cancellato tutte le citazioni delle obbli¬ 
gazioni nascenti littoria (v. ad es. Gaio, 44, 7, DeO.etJ., L 1, confrontato con Gaio, 
■f, MI, ed i numerosi testi citati dal Gneist, p. 372, u. 12). 

ò., 4, 30, De non numerata pecunia. Cfr. R. Gneist, Die Jorincllcn VcrtrSge, p. 7-210. 
“f- 31 *- Hnschkc, ItUntischc Lchre vom Darlehn, 1882, p. 91-148. A. Pernice, Z. S.St.. 
1892 . p. 273-297. Prose, Z. S. Si.., 18, 1897, p. 267-276 oon le citaz. 

(-1 La difficoltà non potè emergere sino a che gli atti furono redatti nella pi ima 
hnua indicata a p. 79, n. 2 in fine. 

. . Questo tipo di atti apparo a nostro avviso per la prima volta nei tappor 1 ia 
Cittadini nelle quitauzo di Pompei, alla metà del I secolo (Tcxtcs, p. 821-822); lo s. 
“contri 1,1 seguito nel II sec., in taluni dei titoli di Transilvania in contratti di h>- 
‘l’opero ( Textcs, p. 815) ed in un contratto di mutuo redatto in greco (Tixtee, 
ìrr l8) ‘ Esii0 tiivieue molto frequente nelle compilazioni giuridiche, a partire da 
sec. ( v . ad es. Paolo, D., 12, l, D. R. C., 40; Modestiuo, D., 22,1, De «sur., 41, ) 
aS80 ^ u ^ am Gute nel periodo posfcclassico. Cir. Bntnner, Zuì Gesct. & t 
!> 493 VT' P ' U ' 50 - H " schke > Dar,ehn > P- W-IOI. Mitteis, Rcichereóht and Volkereoht, 
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tuatario aveva firmato un simile riconoscimento di debito si trovava, anche 
non essendovi contratto verbale, in una situazione molto analoga a que ]i a 
,lel prominente che si era obbligato senza causa: egli poteva come quest’ul¬ 
timo rifiutare il pagamento se era convenuto, ovvero prendere l’iniziativa e 
domandare la restituzione del titolo, ma poteva rifiutar di pagare provando 
che contrariamente all’asserzione del titolo non aveva ricevuto il denaro, e 
reclamare il titolo provando che l’aveva consegnato senza causa. 

La situazione di chi si è in tal modo obbligato per contratto verbale ovvero 
ha riconosciuto di aver ricevuto il denaro, senza averlo ricevuto di fatto, ad 
es. nel caso gli siastato aperto un credito che poi non si è effettuato, o.senza 
averlo ricevuto nella sua totalità, ad es. nel caso di interessi usurarii ritenuti 
dal creditore sul capitale versato, parve ad un certo momento richiamasse 
l’intervento del potere pubblico. Questo intervenne per capovolgere la prova, 
per stabilire cioè appunto che il debitore contro il quale esiste un titolo in¬ 
dicante o una numerazione (mutuimi), ovvero come è infinitamente più fre¬ 
quente, una numerazione seguita da stipulazione, poteva con una semplice 
negazione costringere il creditore a dimostrare con prove indipendenti dal 
titolo l’eseguito versamento del denaro. K questa una innovazione operata da 
costituzioni imperiali in condizioni controverse (1), i cui primi vestigi asso¬ 
lutamente sicuri appartengono ai tempi di Antonino Caracalla (2), e forse non 
fu effettuata d’un sol tratto, ma ad es. può benissimo essere stata applicata 
prima ai soli processi decisi extra ordinerà ed essersi generalizzata soltanto 
dopo la scomparsa della procedura formulare (3). Da questo punto il fu matario 
del titolo per far valere di non aver ricevuto il denaro ha la qucrca non 
numeratae pecuniae (4). Come pei rimedii precedenti, egli può seiv '^ S1 . one 
l’attuale mezzo dopo che è convenuto o prima: e cioè od opponendo a azi ^ 
una eccezione, derivante dall’antica eccezione di dolo necessaria nel cas °^ 
dinariissimo di titolo attestante un mutuo accompagnato da stipulazione, ^ 
cezione non numeratae pecuniae (5); ovvero reclamando il tito o 


(1) Cfr. sulle possibili ragioni politiche della 
1>. 171-176. 

(2) Questo sistema è giù menzionato. li. I 


v I! U. 

iforma, Mounier, a • 

» costituzione dei 


(2) Questo sistema è giù menzionato. C., li. 1, m «un . ri , e jìferita 111 

Vero e Caracalla; ma il confronto ili un’altra versione della stessa ^ primi 

C. t 8, 32 (33), Si pigìi, vane., 1, prova che ciò è dovuto ad inteipo ^ c.,l , - l ‘’* > 
testo sicuro che manifesta il nuovo sistema, è la costituzione di un 


dell’anno 215 (n. 5). 

(3) Questa opinione svolta dal Pernice si accorderebbe bene con 


delle costituzioni sulla materia, col nomo di querele dato al l ' ,,iei1 .’ w j> insci' 2 * 4 5 '" 1 ’* 
anche il vantaggio di eliminare la difficoltà elio vi sarebbe <> colie _ g gnalni' u 
in una lormula di una eccezione la cui prova non spetta al come ^j^gndottu a< 1 
essa spiegherebbe perchè questa riforma importante non iiene ma 
atto legislativo preciso. ,, lir 

(4) Gir. sul senso dell’espressione, Gneist, p. 63-81). canifl* 

(5) C., U. t., 3: Jtxceptionc opponila «eu doli seti non nume) a ae lie fur. ^ 
ptlitoi piotare pecunia-m libi esse numeratali); quo non iin-plelo abso 
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zione anch’essa chiamata col nome di condiclio (1); ovvero finalmente di¬ 
chiarando senz’altro di rinnegarlo mediante una protesta diretta all’avver- 
?ario o al magistrato, la cui esistenza è attestata sin dal HI secolo {conte¬ 
stano) (2)- E> adotti egli l’uno o l’altro di questi tre provvedimenti, la sua 
semplice dichiarazione avrà per effetto di mettere il creditore nella neces¬ 
sità di provare per altre vie che ha versato il denaro e che lo ha versato 

integralmente. 

Se non che questo vantaggio considerevole è accompagnato da un incon¬ 
veniente. Giusta il diritto anteriore, il mutuatario, che era tenuto a provare 
per potere evitare il pagamento, poteva Tarlo in qualsiasi momento, sia come 
attore proponendo la condictio, sia come convenuto, con l’eccezione in caso 
di stipulazione e senza eccezione in caso di mutuo. Ora invece, nel sistema 
della querela, egli costringe il preteso mutuante a provare per altra via la 
numerazione, ma non può valersi della querela, nell’una o nell’altra funzione, 
se non entro un certo termine a decorrere dalla data del titolo. Spirato que¬ 
sto termine, cui troviamo l'atta la prima allusione in una costituzione di Ales¬ 
sandro Severo del 228 (n. 4), e che un’altra costituzione di Diocleziano ci 
informa essere stato di un anno prima di essa, e da essa portato a cinque 
anni (3), il debitore non può più nè opporre l’eccezione nè domandare la 
propria liberazione. La seconda confessione derivante dalla sua inazione con¬ 
ferma la prima che risulta dal suo contratto o dalla sua scrittura, e non può 
più essere eliminata dalla prova contraria (4): sola risorsa rimarrebbe, àd 
■es. trattandosi di un debitore minore, la in integrarti restituito. 

Questo sistema in sostanza si è mantenuto nelle sue grandi linee sino a 
Giustiniano od almeno sino al suo padre adottivo Giustino; ma invece fu ri¬ 
formato abbastanza profondamente da Giustino e sopratutto da Giustiniano. 
Essi ne attenuarono sotto certi riguardi il rigore; Giustino col decidere, con¬ 


che è il piìi antico a parlare sicuramente del nuovo sistema, è anche il solo ce pai i 
di eccezione di dolo. In seguito l’eccezione di dolo è ovunque sunogata dal cxeeplio 
■non numcralue pedinine che vien data come necessaria sempre, mentre anteriormente 
non vi era razionalmente bisogno di una eccezione por gli atti attestanti un mutuo 
senza contratto verbale, c ciò è dovuto indubbiamente al fatto che ìu pratica ì titoli 
attestavano sempre ambedue questi negozi. , 

(1) C., h. t. t 7: Per cuiidiclionvm obligatiouctn rcpctcre .... polenti v > > t 
e.c lega, I : Medili Ubi eatliionein praenìdiali notionc ponto ture polis. . 

(-b Questo rimedio Tu riorganizzato da Giustiniano, C., h. t., 14-, - ■ '* s ‘ 11 ° 

allusione alla oonlestàlio in una costituzione di Alessandro Se\ero e “ > 7 

1 ; essa è espressamente contemplata da Diocleziano, 6'., h. <•, • 11 e * 0,1 n 

ven-itum «il : c\, 4, 9, J)e eond. ex lege, 4: S^itaneeont^MlOHmmo^fo,^^ 
uionziouata nel 421 da Teodosio, Onorio e Costanzo, C. Th v -, Si ceri, p* . -, 

( 3 ) C. Menu. De. cani, vi non nuni. pee. (Krueger, Coll. Itbr., 2, p. 23i). l'Mcptwnem 
"<ni nninvraUie pccunlac non anni sed qninquciiniì spatio delìccie nupvi eensui i 
G> Aless. Severo, C’., h. l., 8, 2 : Sin vero legUimnm tempii* excemt m 
* ,loie minime dedue lo, omni modo bere* oins, et si pupilla* »», debilnm nolverv eompvllvtn,. 
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nanamente ad una. pratica abusiva anteriore, che non sarebbe stato appi: 
cabile quando la caulio era una cardio decreta, cioè un titolo chiaro i ndj ' 
caute di essere stato fatto per una causa passata (1) ; Giustiniano col ridurre 
a due anni il termine entro cui poteva proporsi la querela (2). e col pu n i re 
della pena del doppio chi se ne fosse valso a torto (3). Però al contrario Gi u . 
stimano ne ha aumentato l’efficacia decidendo che il termine non correva 
contro i minori (4), e sopratutto allargandone la sfera di applicazione: an . 
zitutto egli l’ha estesa, probabilmente sulla base di una pratica anteriore, 
dai mutui di denaro ai prestiti, egli dice, ili ogni altra cosa, aliae res, ma 
forse ai soli mutui di derrate (5)', poi la ha esteso dal caso di mutuo a due 
altri rapporti che gli sembrava presentassero rischi analoghi: al caso cioè 
di un individuo che ha riconosciuto di aver ricevuto un pagamento, a cui 
accorda, se ha conservato il titolo, un rimedio analogo alla querela per con¬ 
testare entro trenta giorni tale quitanza (G); al caso di chi ha riconosciuto 
di aver ricevuto una dote, a cui accorda per contestare ciò la querela dopo 
lo scioglimento del matrimonio sotto certe condizioni di tempo che furono 
complicate dal diritto delle novelle (7;. 


Sezione III. — Contratti reali. 

I contratti che si concludono re sono, per Giustiniano (8), il mutuo, il de¬ 
posito, il commodo lo ed il pegno; ed a parer nostro vi si può aggiungerla 
fiducia la cui funzione giuridica ò analoga a quella dei tre ultimi. 

La nota comune a tutti questi contratti sta in ciò che per la loro perle 
zione, occorre, oltre 1’ elemento intenzionale, la convenzione, un elemento 
materiale, la res, cioè la consegna di una cosa corporale. Se non che^ne^ 
mutuo, prestito di consumo, che è il più antico di questi contratti e i so^ 
che sia di stretto diritto, questa consegna importa un passaggio di P r °P r 


(1) E questo a parer nostro il senso di questo 
dichiara di reagire contro una pratica anteriore 
guardo era già data da Aloss. Severo, li. I .. 
Iasione di Paolo, ])., 23. 3, /),• prohut., 25, 4. 

. (2) C'., h. I., l-t, pr. 

(3) Nov. 18, c. 8. 


(introverso. C\, /'• 

citi derisione sotto qur to 

;l j U , u lie provocato ViuW»- 


(1) C., 2, -IO (41), Ex qnib. ai Unix, 5. 

(ó) C., h. i., 14, ])r . 

(6) CV, t., 14. 1. 2. . , Vil C he il ,n ' 1 ' 

(7) C'., 5, 15, J)c dote ani tu non numerata, 3. La costituzione 11 n Q rio**®** 
rito poteva allo scioglimento del matrimonio contestare entro u 11 ' . d» t L ,ie *! a 
della dote da lui rilasciata. Ma l'u complicata dalla novella 100- •' )Ujl trii u ° ul ’| 
novella egli non ha questo diritto per un anno se non nel «'asti e ^ j u rato pi* 1 * 
ria durato due anni al massimo ; l ! lia per tre mesi se il matihuom jj eC j anni*. 
due anni e meno di dieci: non Pini allatto se il matrimonio e i 111 

( 8 ) Inni., 3 , 14 , Quii) UIS modi», re contrahitnr vbligatio. 
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a favore di colui che riceve delle cose per consumarle, con l’obbligo di re¬ 
stituire cose di uguale quantità e qualità; negli altri invece chi riceve la cosa 
la riceve con l’obbligo di restituirla individualmente, sia nell’intento di effet¬ 
tuare un pegno, sia nell’intento di effettuare le due operazioni a titolo gra¬ 
tuito costituenti il prestito di uso ed il deposito: tre funzioni che possono es¬ 
sere compiute tanto da una alienazione fiduciaria quanto da un commodato, 
da un pegno o da un deposito, ma nella fiducia si compiono mediante un tra¬ 
sferimento di proprietà, e nei secondi col rilascio del possesso o della deten¬ 
zione. 

§ i. — Mutuo. 

Il mutuo il) o prestito di consumazione è il contratto nel quale una per¬ 
sona trasferisce ad un’altra la proprietà di una certa quantità di cose, come 
pezzi di moneta, derrate, convenendo che costei le renderà in capo a un 
certo termine la stessa quantità di cose della medesima qualità (2). È un 
contratto unilaterale e di stretto diritto che dà al creditore per ottenere la 
restituzione una azione di stretto diritto, una condictio, la condictio certae 
pccuniae se si tratta di denaro, o la condictio triticaria, se si tratta di altre 
cose, ad es. di misure di grano. Indubbiamente all’origine del diritto romano 
esso non esisteva meglio che gli altri contratti non formali. La convenzione 
che lo costituiva, qualora si trattasse di mutuo di denaro, poteva essere resa 
obbligatoria con le forme del ncxum, il quale d’altronde, al tempo in cui la 
pesatura del metallo era reale, ne differiva pochissimo, cioè pel solo inter¬ 
vento dei termini sacramentali e dei testimoni; ben presto poi potè essere 
resa obbligatoria con le forme del contratto verbale in tutti i casi, avesse il 
mutuo ad oggetto denaro o derrate diverse. In altra ipotesi era un semplice 
patto sfornito di azione. Nondimeno l’azione per la restituzione del denaro 
dato in prestito fu a parer nostro introdotta senza molta difficoltà, più lacil- 
mente di quella degli altri contratti non formali, e non in virtù dell’idea di 
contratto, ma in virtù di una idea da questa indipendente, l’idea dell’arricchi¬ 
mento ingiusto, il pensiero cioè che colui il quale ha acquistato senza causa 
la cosa altrui è obbligato re a restituirla, a restituirne il valore; idea che è 
tanto vera se l’acquisto fu fatto in forza di una convenzione quanto se fu 
fatto senza convenzione (3), e che pare sia stata accolta non solo prima della 


(L /)., 12, 1, J)c rebus eredititi, si ceriliili potei ur et de coudiotioiie. Cii. HusiliLt. 
r *hrc da, vomisciteli liechls vom Darlelin, 1882, e la recensioni del Brina, K. T. J., -<>, 
1888 » 1>. 184-215. 

t-') Gain, £)., 44 , - t) ]) u q el 1> 2 : Re contro hitur obligalio mutui dqtione. Mutui 
a "tem d tlli o yinsislit in Uh rebus, girne jionderc numero mensnrave Constant velati vino 
.Irti mento pecunia numerata, quas res in hoc Humus ut fiat aceipientis, posteli <t ni s >t 
p, '" i eiusileni generis et qualitatis. Cfr. Just., li. t., pr. . 

J® ,trovercm « questa concezione studiando fra le varine causanm Jigurae il sistema 
‘ 1 COH(lic "ones. La si può vedere già indicata dal Monnnsen, Dr. pubi., 1, P- - u, 
K ’ C<1 is 8t:u a sviluppata nei particolari dal Pernice, Labeo, 3, 1 (v. “ ' 

applicazione al mutuo le pp. 220 ss. e Girard, -V. H., l89o, p. 413-41.). 
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introduzione della procedura formulare ad opera della legge Ebuzia,^ -, 
prima della introduzione della legis aclio per condictionem ad opera dell 
leggi Silia e Calpurnia, poiché abbiamo la prova che essa era sanzionata 
legis aclio sacramenti prima di essere sanzionata con la condictio che T 
fu più tardi la sanzione normale (1). 

Questa idea giuridica antichissima vedremo che dava un’azione in ripeti 
zione a chi aveva pagato l’indebito; abbiamo veduto (p. 422) che ne dava 
una a chi era stato derubato, ed ugualmente ne dava una a chi aveva fatto 
un prestito altrui. È cosi che a nostro credere il mutuo trovò dapprima 
la sua sanzione in una azione di ripetizione, non dal punto di vista contrat¬ 
tuale, ma, direbbe la terminologia posteriore, da quello quasi contrattuale 
in un’epoca in cui non si ammetteva ancora che la semplice convenzione 
potesse far nascere una azione, ma si ammetteva già che l’acquisto illegit¬ 
timo della cosa altrui ne facesse nascere una (2). Più tardi il mutuo, che però 
ha sempre conservato nelle sue regole qualche impronta ili queste origini (3), 
fu riconosciuto dalla dottrina come un contratto a parte, con fisionomia pro¬ 
pria, che sopratutto quando è accompagnato da una convenzione di usure, 


(1) Questa prova a veder nostro si lui nella leggi- Acilia repelli ndaruiu del 631 o t32, 
lin. 23 ( Tvxles, p. 36), secondo la quale la legge Calpurnia rcjivlnndarum del 605 per¬ 
metteva di agire con la legis «elio sacramenti per la ripetizione delle cose ricevute 
illegalmente dai magistrati. L’azione cosi intentala non era in quel caso clic la nm- 
dictio sinc causa del diritto più recente. E poiché vi è, intentata col sacramcntum vuol 
dire che esisteva prima della legge Ebuzia ed anche prima della legge Silia, dopo 1» 
quale potò dar luogo ad una condictio certac pcvimiae. GTr. A”. /<’. M.. 1895, ]>. ‘t'-l. 18!b, 
p. 282 s. 

(2) Nulla impedisce nel nostro sistema di lar risalire questa data anteriore alle leggi 
Ebuzia c Silia molto addietro nel passato. Quanto alle testimonianze concrete, si con 
sidera generalmente che l’esistenza del prestito di consumo, sia in forma di l ,u ' s * f 
gratuito cui è particolarmente riservato il nome di mutuimi, sia in (orma di P 11 *” 1 ^ 
ad usura designato di preferenza col nome di faenits, sia attestata a lloma da h-* 
di Plauto, ed è uno dei punti nei quali il suo linguaggio sembra più consentanei^ 
un istituto romano che ad un istituto ellenico; ma i testi, olio possono veders> 
detti in Costa, Diritto rumano nelle eomcdic di Plauto, 1890, p. 307-313, ci , 11 ' m r j.,'nl- 
più sull esistenza economica dell’operazione che sul modo di renderla obbliga 

lora. 11 testo di Tito Livio, 32, 2, sull'anno 555, citato dal Cnq, / nstitntio ««, 

ginn 226, n. 7, si riferisce ad un prestito fatto dai Cartaginesi a 11 orna, > ni 

bra che provi gran cosa por le regolo dei contratti privati. , ons ,, r vat» 

(3) Ad cs. solo così si spiega perfettamente il rigore con cui si è sempre i ^ ^ r j. 

la regola che il debitore non può essere obbligato a restituire più ih ù n, _ ( | ;k 

eevuto. È pure così che meglio si intendono le decisioni relative ai 
mi impuber 
(p. 523; 
la tnnnier 

questione net mutuo, malgrado la sua importanza pratica, e " u "- ■ ; V i» 

mo i) li eue se la nozione della condictio nascente re è il tronco oll " 1 '|‘ ìnespl* 11 ** 
seguito staccata l’idea secondaria del mutuo; mentre sarebbe a a. lJ!a oa< lSi * 

”* 1 ’ arricchimento - 


sita 

mutui W' 

sue n" m ° 



è in 
bile 


7** ^ mutuo fosse l’idea primitiva e l’idra dell 

asse solo mia estensione posteriore. 
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una grande importanza pratica nel diritto della fine della Repubblica e 
dei tempi imperiali, e quindi ha finito per essere persino oggetto di una le¬ 
gislazione speciale in materia di capacità. Studieremo dunque, oltre ai suoi 
requisiti essenziali ed ai suoi efi'etti, le regole speciali che governano la con¬ 
venzione di usure che può andarvi annessa e la capacità delle parti che vi 
figurano, particolarmente in materia di mutui di denaro. 

I Requisiti essenziali. — I requisiti essenziali del mutuo sono, come quelli 
di tutti i contratti reali, due: una convenzione, senza la quale non potrebbe 
esistere contratto, éd una res, senza la quale non esisterebbe contratto reale. 
Qui la res sarà per principio la traslazione di proprietà che è stata il fon¬ 
damento primo delle obbligazioni costituite re; la convenzione sarà l’obbligo 
assunto dall’accipiente di restituire, entro un certo termina cose della stessa 
qualità nella stessa quantità, elemento che nel diritto evoluto distingue l’ob- 
bligazione nascente dal contratto da quella nascente da un acquisto senza 
causa. 

1. Il mutuo in primo luogo non può esistere senza la convenzione di resti¬ 
tuire cose della stessa qualità e nella stessa quantità, che ne costituisce l’e¬ 
lemento intenzionale (1). Senza di essa potrà esservi una condictio giustifi¬ 
cata dalla traslazione di proprietà operata da una persona ad un’altra, causata 
dall’arricchimento che la prima ha procurato alla seconda; ma non vi sarà 
condictio basata sul muluuin. Mancando la convenzione il mutuo non esiste. 
Resta soltanto a vedere a quali cose tale convenzione possa riferirsi e quali 
modalità essa tolleri. 

Quanto alle cose, sarebbe razionale che il prestito di consumo potesse ap¬ 
plicarsi a tutte le cose cui può riferirsi il prestito d’uso o commodato, che 
cioè, secondo l'intenzione delle parti, secondo che esse avessero considerato 
in r/enere o in specie le cose prestate, venisse in essere o un prestito di con¬ 
sumo, con l'effetto di rendere proprietario l’accipiente con 1 obbligo di resti¬ 
tuire cose della stessa qualità nella stessa quantità, ovvero un prestito d uso, 
capace di trasferire soltanto la detenzione con l’obbligo nell’accipiente di re¬ 
stituire le stesse cose dopo di essersene servito. Ciò sarebbe razionale, e di fatti 
si è sostenuto, almeno pel diritto evoluto, che il mutuo potesse, volendolo le 
parti, avere ad oggetto non solo denaro, grano, olio, capi di bestiame, ma 
anche schiavi e persino immobili. Ma nonostante, la dottrina romana pare 
stabilire che, se tutte le cose possibili possono essere oggetto di un prestito 
d’uso quando sono considerate in specie , il mutuo non può riferirsi che alle 
cose rjuae pondere numero mensurave constani (2), cioè alle cose consideiate 
come tali dagli usi del commercio. 


U) Paul,,, 1J., ,14. 7 , De 0. et J., 3, l: Xon iati* est danti* 

«Pienti», ,u obligatio nascatur, sei dia m hoc auimo dori et aecipi ut obljgaUo condiluatur.. 
bipiani), Ji. : 12, i jje R , c., 18. „ . ... , n „ ,, 

(2) minano, ft. Viennese, 2, 1 {Tede* V . 467). Gaio, 3. 90. Paolo, 1- 1, *• 

2, 1. Cfr. C. civ., art. 1892. 1894 
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Quanto alle modalità, il mutuo tollera normalmente un termine, C h e 
essere espresso o tacito. Esso può accogliere pure una condizione sóspensiT 
il cui esempio più importante (1) è il prestito a cambio marittimo, nautica ’ 
/aenus, pecunia trajecticia, in cui la restituzione è subordinata al ritorno saiT 
e salva della nave della quale fu mutuato il carico (2). Esso può accogliere 
ancora una condizione risolutiva, verificandosi la quale verrebbe surrogato 
da una donazione, l’indicazione di un luogo di pagamento nel quale in tal 
caso va convenuto il debitore sotto pena di plus pehtio (3), ecc. 

2. L’elemento materiale è regolarmente, e tale era indubbiamente sempre 
in origine, la traslazione di proprietà delle cose mutuate dal mutuante allo 
accipiente. Essa si compie nei modi ordinarii e principalmente, trattandosi di 
solito di cose nec mancipi, con la tradizione, e qui come altrove la tradizione 
può effettuarsi in tutti i modi ammessi, non solo cioè con la consegna ma¬ 
teriale da mano a mano, ma anche con gli altri mezzi che abbiamo veduto 
hanno ad effetto il trasferimento del possesso e se sono accompagnati da 
giusta causa il passaggio della proprietà; cosi ad es. si effettuerà con l’au¬ 
torizzazione data al mutuatario di prendere il denaro contenuto in una cassa 
di cui gli si rimettono le chiavi, o con l’autorizzazione data al depositario che 
già detiene il denaro di usarne a titolo di prestito (4). Una traslazione di 
proprietà però è necessaria; dal che deriva che non verrà in essere mutuo 
se essa non v’è (5), sia perchè l’autore della tradizione non è proprietario, 
sia perchè non è capace di alienare (6). In caso di mancanza di capacità di 
alienare, ad es. quando si tratti di un impubere in tutela, quest’ultimo avrà 
una azione: la rivendicazione, se il denaro esiste tuttavia in natura; la riveri¬ 


ti) Altro esempio in !).. 12, 1, Da II. IR. Io deposito presso nini persona "' , ' 1 2 3 4 5 
somma (li cui verilìoiindosi la condizione essa diverrà propri otaria a titolo di orni 
Qui v’è deposito puro e semplice e mutuo condisti ornile. .... 

(2) D., 22, 2, De nautico {(tenore. Clr. àlathias, Dos focaii» nautiann inni dir i/tscn^ 
lidie Entwivkelung iter Modularvi, IRSI. K a rio va, II. II. <!., 2, p. 1308-1810 ; Cnq. m ^ 
rembevjj e Saglio, 7, 1, 1901, p. 13-17. Altre regolo particolari del uaiiticinn J 

p. 527, n. 4, p. 529, n. 1. Estensione ad ipotesi giuridicamente analoghe, A, 

(3) Mlus petilio loro. Lisi., 4, 6. De nel., 33. . ^ (ltì iin 

(4) La semplice convenzione che opera lo spostamento del possesso o 'I 111 ' ^ 

proprietà (p. 310, 2.°), trasformerà anche il deposito in mutuo, Incendo ,i, v nn 

bito di un corpo certo, sanzionato da una azione di buona lede, sia soS ' 1 ^ ^ pt 
debito di genere, sanzionato da una azione di stretto diritto : Ulpinno, •> 

y . ». Africano (che cita Giuliano), D„ 17, 1, Mandali, 34, pr. 

(5) Paolo, D., li. /., 2, 2 : non fiat tinnii, non nasci/in- obliffalio. rt . S fituzi° u0 

(li) Da ciò si deduce inoltre di sovente elle il mutuante elio reclama ^ 

in forza del mutuo, debba provare il suo diritto di proprietà, àia ( l nCS del 

«tata energica incute contestata. I testi esigono da lui hi prova della nn aVve nJie 

denaro e nulla piu. Quando le regole della prova vennero modificate, ^ ?ec „ B i(i* 
a mezzo della querela non numeraiae pcomiae e non con la querela J0 „ vi * olia 

, Vero <:he questa traslazione di proprietà è un elemento del c0 , nt f l . ] ’ n ,ti. 

e «menti del contratto clic si presumono, come ad es. la capacita > 
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dicazione 

possedere 


ancora e l’azione ad exhibendum, date contro colui che cessa di 
dolosamente, quando l’accipiente lo abbia consumato in mala lede; 


finalmente una condictio, quando lo abbia consumato in buona fede (1), ma, 
i ( jj cei j n questo caso si tratterà di una condictio sine causa che si potrà 
Promuovere subito, e non mai della condictio che nascerebbe dal mutuo allo 
«cadere del termine (2), poiché non esiste traslazione di proprietà e quindi 
mutuo quando il tradcns non è capace di alienare. 

Non v’ 6 parimenti traslazione di proprietà, e per conseguenza mutuo, 
quando il tradens non è proprietario. Vaccipiens non diviene debitore (3), 
e sarebbe ingiusto che lo diventasse, poiché non è divenuto proprietario ed 
è esposto alla rivendicazione del vero proprietario. Si dubita soltanto se il 
mutuo non sorga successivamente (reconciliatio mutui) nel caso che Vacci- 
piens, che non é divenuto proprietario da principio, lo divenga in seguito 
cessando cosi di essere esposto alla rivendicazione del vero proprietario, per¬ 
chè ad es. il tradens ha ereditato dal vero proprietario, o perchè l’accipiente 
medesimo ha usucapito il denaro o più semplicemente e più praticamente lo 
ha consumato in buona fede. Non è dubbio che allora il tradens ha contro 
.li lui una condictio (-1). Ma gli interpreti discutono se si tratti di una con¬ 
dictio nascente dal mutuo, che potrebbe intentarsi soltanto dopo la scadenza 
e potrebbe senza difficoltà essere accompagnata dall’azione nascente da una 
stipulazione di usure, ovvero di una condictio sine causa indipendente che 
potrebbe intentarsi subito, e non toglierebbe che la stipulazione di interessi 
fosse priva di causa, mancando un mutuo valido, e potesse essere impugnata 
a questo titolo (5). 


(1) Inni., 2, 8, Quib. alienare licei, 2: Hi miluam pccnniam alieni sino tutorie itncio- 

ritute dederit (jmpiltus) non contrahit obligationem, quia pecuniam non Jacit eccipienti*, 
fdcoque vindicari nummo* poemi ut sicubi exlcnt. Scd si nummi, qitos mutuos iludit, ab <<> 
qui eccepii bona fide eonsmnpti siint, condici possent, si mala-fide, ad exhibendum ih hi* 
agi polcst. Cfr. anche Giuliano, ])., li. (., 19, 1. . 

(2) Cosi dicono logicamente gli interpreti movendo dalla distandone delle i ue cuti 

della condictio. Qui, come nel caso iu cui il tradens non sia proprietario, il roto < i 
Giuliano si contenta di dire che v* o condictio. 

(3) Nondimeno ehi [in l'atto il prestito potrebbe agire in ripetizione de possi sso 

delle coso che ha date senza causa iu contemplazione di un contratto ohe non > ' i 
unto in essum (nnn,r,m:„ . n io lì. De. corni, iud., 15, 1). 
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Queste regole emanano dall idea che il mutuo esige l’elemento materi | 
del trasferimento di proprietà; è questo il principio, ed esso senza dubbio ^ 
assoluto in origine. Ma a parer nostro occorre riconoscere che nel corso deh 
l’epoca classica si giunse ad ammettere che la traslazione di proprietà pò 
tesse essere surrogata da un atto giuridico capace di dare al mutuante u na 
■soddisfazione equivalente. È il risultato di uno svolgimento che ebbe come 
punto di partenza il modo largo con cui progressivamente fu intesa la con- 
segna del possesso nella tradizione, ma che a veder nostro è andato troppo 
■oltre, sino a comprendere casi nei quali non si ha nè tradizione nè passaggio 
di proprietà. 

I principii recenti della tradizione infatti sono sufficienti a giustificare ta¬ 
lune ipotesi in cui i giureconsulti romani ritengono valido il mutuo, pur ve¬ 
dendovi qualcosa che si presti alquanto ad obiezioni: come l’ipotesi che il 
mutuante, non avendo denaro contante, autorizzi il mutuatario a riscuotere 
dal proprio debitore ciò che questi gli deve, e divenga per tal latto creditore 
del denaro che non ha consegnalo, ma che fu consegnato per suo conto e 
•col suo consenso (1); cosi pure l'ipotesi che il mutuatario, desiderando fare 
un versamento ad alcuno, ad es. a titolo di costituzione di dote, preghi il 
mutuante di consegnare il denaro a detta persona e diviene debitore di una 
somma che non ha ricevuto, ma che fu rimessa per suo conto ad un terzo (2): 
1’ anomalia, il trattamento di favore che i giureconsulti vedono in questi 
casi i3), concerne non tanto i principii del mutuo, quanto quelli della tra¬ 
dizione, la quale rientra nella categoria che gli interpreti chiamano tradilio 
breci maìtii (••!). Non diverso è il caso che il denaro prestato, invece di es¬ 
sere consegnato dal mutuante o dal suo debitore, venga rimesso da un terzo 


(1) Ulpiiino, D., li. /,, 15: Si li uni ari il ijnaedani recepì a mini circa pecunia ut cn 
-Vii hi si Uhi debitorem menni i inaierà dare pecunia ni, obligaris milti, (pianivi» nicuu uhi 
non acceperi». Africano (clic, cita (tintinno), Jj. t 17, 1, Mandali, 3-1, pr.: Quo fi a 
hilorc inai iuuxero le aeviperc pecunia in, eredita fiat, id filini benigne reception t(t ■ 

(2) I)., 12, 1. De lì. U. 8, in line (p. 522, u. 1). . 

(3) IJlpiunO (n. 1): Siiiyalaria qimeilani recepiti mini. Giuliano (n. 1)- ^ pratico 

captimi e«l. teneste regole luumo, se non l’origine, almeno il l° l ° intcìesse^^^ 

nell uso ilei Keniani ili compiere i loro negozii ili denaro per mezzo < e | irre olie 

V. per Roma, Pernice, Z. a. SI., lsys, p. 115-120, e per Roma e lo P r ® rm ^ B0 ° de lle 

dell'Impero a un tempo, il lavoro generale, relativo a tutto il mecca* c jtati i 

Ranelle antiche, del Milteis. Z. N. SI., li), l*y8, p. 100-260 (aggiungi ai a ' 

aln». . * . ... ... ._ «i 


terze 


<lne frammenti di registri, P. Fior., 1, 1005, ».* 2-1 e 25). un 

G) Il denaro pnftsuto ila mia persona ad un’ altra su delegazioni i terzo- 
considera sia stato rimesso dalla prima alla seconda e da quest ultnua^^^ 
Si può sostenere lienissimo, osservando elle la tradizione non ^ iV i tei* 9 ' 

■sui messa a disposizione, e che iu ambedne i casi la cosa si intende ri ^traili- 
limile era messa a disposizione della seconda persona; clic quimi /debitore »* <:rd " 
zinne visito esistono due tradizioni elio non si vedono; quelle del #1 , n iit»?- 
* V <! 'j 1 2 3 * * * * * ' 1 ereditine al mutuatario nel primo caso; quelle del "iu i 

i di quest-ultimo al terzo, nel secondo caso. 
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su0 orbine (1), ed i giureconsulti anzi hanno tentato di fare il mede- 
j^rrionamento per alcune ipotesi in cui il sorgere del mutuo diè luogo 
controversie; pel caso cioè che invece di denaro contante il mutuante con- 
c rrni al mutuatario degli oggetti per venderli e trattenerne il prezzo, una spe¬ 
cie questa nella quale già il Proculiano Nerva sosteneva che, salvo quando il 
mutuante fosse un commerciante all’ ingrosso, il mutuo esisteva sin dal mo¬ 
mento della consegna della cosa e non da quello della vendita (2): pel caso 
inoltre che alcuno, essendo creditore non di un corpo certo già esistente 
come in caso di deposito, ma di una somma di denaro non ancora esistente 
in natura, ad esempio in forza di mandato, consente a lasciare al manda¬ 
tario questa somma a titolo di prestito, specie questa nella quale Ulpiano 
ammetteva che il mutuo sorgesse, benché il denaro da consegnarsi non fosse 
mai stato individualizzato (3). 

Se non che, a parer nostro, si fini per ammettere il mutuo in due altri 
casi nei quali l’assenza di traslazione di proprietà è patente: quello cioè in 


(1) D. t 31), 5, De don., 35. 2; />., 43, l. De V. U., 126. 2? t’., 4, 27, Per </"«' v«r».„ 
a (2). Rimettendo il denaro per conto del mutuante e eoi suo consenso, il terzo, {tìnsta 
i nostri principii, lo rende creditore. Al contrario questa interpretazione, imposta dui 
testi citati, ovvero conciliabile. con essi, non può essere sutìiciente a ginstiliearc il 
testo pii, noto, Ulpiano, D„ 12, 1, De K. C„ ». 8. Questo testo è ben vero clic sul » 
line presenta la stessa idea, siccome una giustUìeazione della decisione sua data da 
Giuliano («co dubitavi qitili, si incanì pecunia in tuo nomine aduniate tua (lederò, libi ad- 
</uiritur obìiffatio, cimi oot lidie credi Invi ■pccuniaw m lituani uh alio poncttinu*, ut ito* i 
nomine ereditar ninnerei futuro debitori iandrò); ma ai suo inizio dice positi\aménti i ie 
la co,idioti» spetta a colui per conto del quale si consegna il denaro, ani te 'lumi 

lo si l'accia a sua insaputa (si mimmo» meos tuo nomine (lederò relut tuoi a icn < i t 
ignorante Aristo scribit adquiri libi condictiunem). Vi è dunque antinomia la a 1 1 ' 1 2 3 
siono o la sua. giustificazione. Se non che l’antinomia scompare se- si sopprimono 
parole absentc vcl ignorante, o se si legge eoi Brina in luogo di rrhtt w un a ‘ 
sed. Il Pernice invece pensa ohe sia interpolata la tinaie : nec (imitali c , « * ’ 

o elio quindi Aristono dava 1,elisi la eondictio a colui per conto ie s( ,j n q el;e 

era stato consegnato senza suo consenso, ma come eondictio nasi enti n \ U .. > . 

da ogni idea di contratto, e non come eondictio nascente da "lima m>.^ 1 ^ N 
Labeo, 3, 1, p. 222 ss., e in vario senso gli autori da lui citati a p. ^ 

(2) Ulpiano, IJ,, h. t., Il, pr. In senso contrario Africano (c le < i . > ' ’ 

47, 1, Mandati, 34, pr. 

(3) Anche qui Ulpiano, I). li. t., 15. ammette, clic sorgo mutuo, diccm o ^ 

non sono diverse da quando il creditore incarica il suo minia ano 1 " • 

credito, che si fa semplicemente col debitore stesso ciò c ie ne cas ■ à e l ìutm- 
Con un terzo, e che quindi vi sono anche ora due tradizioni so in ■> > nrt< ^ 

dati,rio al mancante in esecuzione del mandato, ed nua de maini,. on8e! nicnze pra- 
* tlt ' ol ° di credito. Ma questa opiniono ohe presenterebbe nume istituzione ai¬ 
tici, e (diritto del debitore al termine per la restituzione «e > uu ’ ’ ‘ i:eccS sit;\ 

'azione di buona fedo da mandato dell’azione di stretto m 0 ‘ . usare che 

' • nua stipulazione per rendere obbligatorio nel mutuo a coni - com n a ttuta da 

invece obbligatoria per semplice patto nel mandato) ò energioai q Dioelc-. 

Giuliano in Africano, A, 17, 1, Mand., 84. pr., e P«t« ancora lespmtn 

Zlano ’ 4, 2, Si ceri, pet., fi. 
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cui mentre un debito non è ancora scaduto, il mutuante delega il Su 
dito al mutuatario, il quale invece di ricevere la somma se la f a p rom £ 
,ere dal terzo, e quello in cui la persona alla quale s. vuole che vada il be 
neficio del prestito, ad esempio il genero cui si vuole costituire una dote 
invece di ricevere il denaro, se lo fa promettere dal mutuante: in questi dui 
casi, analoghi apparentemente, ma assai diversi dal punto di vista giuridico 
rispètto ai due esempi antecedenti, non si può più dire che è avvenuta una 
traslazione di proprietà, poiché il denaro iuvece di essere versato fu Sem . 
plicemente promesso. E nondimeno alcuni testi, che a noi sembra impossi¬ 
bile eliminare, ammettono esista mutuo dal momento della promessa e non 
soltanto dal momento del pagamento (1). Abbiamo qui la manifestazione 
innegabile di un concetto nuovo della res considerata non più come una 
traslazione di proprietà, ma come il passaggio di un valore nel patrimonio 
del mutuatario (2). Sol che i Romani, come spesso avviene, si son limitati 
ad ammettere empiricamente il risultato senza dedurne coscientemente il 


principio. 


II. Effetti del mutuo. — Il mutuo ha l’effetto di far nascere a favore del 
mutuante e contro il mutuatario un credito avente ad oggetto cose della 
stessa qualità e nella stessa quantità di quelle mutuate. È dunque un cre¬ 
dito di genere e non di un corpo certo, credito che non è suscettibile di 
estinguersi per la perdita della cosa (3). Esso è sanzionato, a datate dal- 
l’introduzione della eondiclio, se si tratta di denaro dalla eondiclio certae 
pecuniae, e se si tratta di altre cose dalla eondiclio tritiearia. E le due azioni 
presentano qui i loro caratteri ordinari, sui quali è inutile tornare. Ma oc 
corre segnalare il rigore con cui si applica qui il principio che 1 obbliga 
zione, nascendo re, non può estendersi al di là della misura della P‘j esta ^ 
zione che ne è la fonte (4), di modo che colui il quale è divenuto cre 1lt0 ^ 
per aver prestato dieci monete non ne può mai reclamare undici (oj. 


(1) Ci sembra clic ci» sia certo pel secondo caso in base a Papmiano, » ^ 

Le inst. ai./., 19, 3 (ofr. Hnschke, p. 53) o poi primo in baso a Celso, >•> ^ p p 

testi nei (piali la validità del mutuo non è esclusa so non perchè o m or 
rorc da parte dei contraenti. Cl’r. anche Giuliano, /)., *16, 1, Le fideiussori Mi 
debitore™ suurn delega t pecunia m dare intvllegitur, quanta ci dvbetur , e gh . [ ;1 ir 
tati nello stesso scuso dal Pernice, Z. S. Si., 19. 1898, p. H'b »• tì - Au ',,‘^i bancari' 
gola ha la sua giustificazione e la sua importanza nello sviluppo dei ue n ° 

(p. 524, n. 3). 


(2) Cfr. Husohke, p. 51 ss., ed in senso contrario Brina, K. I • q«od cC ' 


(3) Gaio, D., 44. 7, He 0. et A., 1, 4 : Qui inutuim accepit, si quolibet 

vepit amite rii, nihilominus obligutue germane!. . r .u ititi «“ <l ‘ 

(4) Paolo, 2, 14, De pactie, 17, pr. : He enivi -non potesl obligatio con 

■tenue datura sit. lU „ «J 

(5) bipiano, D. h. t., 11, 1; Si libi dedero decerti eie ut noveri debea , j, eCO e<le IlZ ‘’ 

J*! am ptine le igeo iure debere quam novem (vi è donazione P ' . ;l0 n p 0 ' 

si <e et e ut undeeim debeai, putat Proculue ampline quam decetn co 
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in virtù di una convenzione espressa clie stabilisce degli interessi conven¬ 
zionali, nè a causa del ritardo dell’ esecuzione a titolo di interessi di mora. 
È questo un punto utile a mettersi in evidenza prima di imprendere lo studio 
del mutuo ad interessi. 

III. Mutuo ad interessi. — Il patto di usure fu in tutti i tempi assai di 
frequente aggiunto al prestito di consumo, il quale in tal caso prende più 
particolarmente il nome di J'aenus; ma è governato da un certo numero di 
regole ad esso peculiari. 

1 . In primo luogo esso non può essere reso obbligatorio che a mezzo di 
un contratto formale, nell'epoca storica in pratica con un contratto ver¬ 
bale (1). Ed anzi è questa la ragione per cui, come abbiamo già osservato (pa¬ 
gina 516), lo stesso mutuo è quasi sempre incorporato in un contratto ver¬ 
bale. Per divenire creditori di usure, occorre stipularle (stipulano usurarum). 
È altrettanto semplice fare ad un tempo questa stipulazione pel capitale e 
per gli interessi ( stipulano sortis et usurarum) (2). 

Il semplice patto di usure annesso al mutuo produce in diritto classico una 
•obbligazione naturale, la cui esistenza impedisce la ripetizione d’indebito 
quando si siano pagati gli interessi, sia pure per errore (3). E nel corso del 
tempo si ammise che esso potesse far nascere eccezionalmenze una azione in 
taluni casi particolarmente favoriti : nel caso di nauticum faenus (4), pro¬ 
babilmente da quando esso esiste ; poi dal tempo di Alessandro Severo nel 
caso di mutuo di generi diversi dal denaro (5) ; e finalmente a datare da 
una novella di Giustiniano in caso di mutui fatti dai banchieri (6). Ma pei 
mutui terrestri latti da altri privati il semplice patto continua ad essere in¬ 
capace di far nascere un credito civile per le usure. Di fronte allo sviluppo 
assunto da secoli dal sistema dei patti aggiunti ai contratti, è questa una 
disposizione di favore per coloro che prendono denaro a mutuo. Costoro re¬ 
stano sempre protetti dal principio che non possono essere debitori di usure 
se non in forza di un contratto verbale, allo stesso modo, si può dire, che 
dal III secolo in poi sono protetti dalla teoria della querela. 

2. Un’altra protezione hanno questi debitori, secondo l'intenzione del legis¬ 


ti) Africano, D., 19. 5, De pr. veri, acl., 2-1: Respoudit (Julienni») pecuniae quidam 
Cl eriitae usura» visi in stipulationem deductae non deberi. Paolo, Seni., 2, 14, 1. Cfr. U1 
Piano, D., 45, 1 , De V. 0., 75, 9. 

Y' °ltrc i numerosi esempi dati dalle compilazioni giuridiche, due esempi con- 
Cl eti forniti dai trittici di 'fransiIvania, Textes, p. 803-804. 

( ) C. 4, 32 , jj 0 usui-., 30. . • . 

G). p., 22, 2, De nqut. faen., 7. Il diritto classico ammette la stessa soluzione poi 
JU “t, U1 fatti dallo città, D., 22, 1. Da unir., 30. : . 

• (o ) C., 4, 32, Deuaitris, Il (12): Frumenti vel hordei mutuo dati accessi? eham ex nudo 

. .VMto.praestanda esL Cfr.. C. li. /., 23. 
w) Nov. 136. c. 4. ' ‘ 
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latore nel regolamento delle usure (1). 11 legislatore interviene per li mita 
di fronte alle private convenzioni cosi il tasso delle usure come la possibu 
lità del loro accumularsi. 

rt ) Tasso delle usure. A differenza del locatore di cose, il locatore di de¬ 
naro non è libero di fissarne la mercede a suo libito. 11 diritto romano con¬ 
sidera coloro che ricorrono al credito di denaro siccome privati della propria 
libertà dal bisogno, sotto la pressione del quale accetterebbero condizioni 
troppo onerose, e tenta di tutelarli stabilendo un massimo di usure. Esso pe¬ 
raltro è ben lungi dall’essere stato sempre il medesimo. All’epoca delle Xll 
Tavole, che ci vengono indicate come la prima legge restrittiva, il massimo 
era costituito da\Vunciarum faenus, cioè probabilmente l 2 3 4 /,„ del capitale, 8,33°/ 0 
all’anno (2). Nel 407 esso fu ridotto alla metà (semuneiarum faenus), 4,17 °/ 0 (3), 
e poi finalmente l’usura fu totalmente vietata nel 112 dalla legge Genucia (4), 
allo stesso modo che lu vietata nel medio-evo cristiano. Se non che tale di¬ 
vieto sembra sia presto caduto in desuetudine senza aver avuto il tempo di 
provocare gli espedienti inventati dal nostro diritto antico per eluderlo. Al¬ 
l’epoca di Cicerone il tasso legale è del 12 % all’anno, 1 % al mese ( 5 )- Son 
queste le eentesimae usurae seu calendariae , così chiamate dal loro scadere 
alle calende d’ogni mese (6), il che faceva anche chiamare kalendarium il 
libro delle scadenze dei privati, e nel linguaggio usuale actio kalendariì lft 
stessa azione in ripetizione delle usure (7). Questo maximum legale, che 
sotto l’Impero divenne di fatto assai superiore al tasso ordinario degli inte¬ 
ressi convenzionali (8), e non è d’altronde applicabile che ai mutui di denaro. 


(1) di'. Saviguy, Fcrmischtc Schriften, 1, 1850, p. 380-10(5. l’udita, no t « < ’ g 

$ 261; Marquardt Organ inailo n fi ii a nei ere, p. 71-78; G. Billetcr, Gesehiodeico ^ 
hn griechixoh-roiìiì8chen Aìterlum hi* atif Justiniau, 1898; Klingiuuc ei, 

1902, p. 68-83. . tnltt0 j,l- 

(2) Tacito, A mi., 0, 10. Si discuto talvolta so questo massimo non , ‘ dj l2 , u esà 

l‘anno di 10 mesi di Nuinu, il clic allora lo ridurrebbe al 10 % pei 

Ma questo preteso auuo di 10 mesi non è mai esistito. Gir. Molinoseli, '<>“ ^ 

noloyie, 2.=» ed., 1859, p. 18 ss.; Unger, nel Manuale di Iwnn Mnller, 1, 1* 

(3) Tito Livio, 7, 27, 3. Uua legge anteriore, dell’anno 397, la l<-‘gS° 7 pi, !)• 

aveva nell’intervallo conformato lo disposizioni delle Xll tavolo ( ito i i 

(4) Tito Livio, 7, 42, 1 ; Tacito, 6, 16; Appiano B. e., 1, 51. 

(5) Cicerone, Ad Alt., 1, 12, 5, 21. Paolo, Seul., 2, 14, 2. etmani; 

(6) CiY. Ambrogio, he Tubiti. 12: raduni Italendac, parit «or» divisione 

mense» singuli, generali!nr usurae. V. sulle altre denominazioni tia c 

dell’asse, Marquardt, p. 74, Kuebler, & S 7 ‘ 

(7) Kalendarium : cfr. Heolit, Die romisehen Ktilendarienbucnei, • ^ 

Si., 12, 1892, p. 156 ss. Actio kalendariì: D., 26, 7, l>e aditi, tut., > ^ p 6 °° 

(8) Columella, De re rust., 3, 3, indica, nei I secolo, come tuss , ft # o/o* 1 

.. .: ...del corso da 


vmiumen a, ut re rusl., i, A, nutiea, nei i see»i», — da 4» 8 ' , 

ìses usurae); Cicerone nel 700 parla di uno elevazione del cors ° t ; 

ie, Ad AU., 4, 15, 7: Faenus ,x triade idibus Qui'ictimus factum di 
V- ir., 2, 14, 4). Dione Cassio, 51, 21, parla ancli’egli del 4 °/o l ,e * .~ xleSi p. 7^ ! 

Ai tempi di Traiano, i capitali destinati olle fondazioni alimeli ai . ei , g o i 

orane collocati, a dir vero, per uno scopo di eredito agrario, •* 0 


{scmisses 
cerone 
Q- fr 
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ma probabilmente non ai mutui di derrate e certamente non al nauiicum 
faenus, perdurò in complesso sino a Giustiniano (1). Giustiniano lo abbassò 
sensibilmente fissandolo in modo variabile a seconda delle persone, il che 
tradisce una grande inesperienza finanziaria: lo fissò cioè per principio al 6 %; 
ma complicò questo concetto semplice collo stabilire un tasso graduato in 
base all’utilità-che gli sembrava i creditori potessero trarre dal denaro di 
cui si privavano ovvero i debitori dal danaro che ricevevano (2). Egli inoltre 
estese il massimo legale al nauttcum faenus pel quale lo fissò al 12 % ed ai 
mutui di derrate per cui lo fissò successivamente al 12 e al 12 * l / f n / 0 ( 3 ). 

Quanto alla sanzione del divieto, essa anticamente la si cercava in modo 
molto efficace nella concessione al mutuatario di una azione diretta ad un 
multiplo di quanto era stato indebitamente costretto a pagare (4). Questa 
disposizione venne riprodotta da Valentiniano, Teodosio e Arcadio nel 386 (5). 
Al contrario Giustiniano, mentre provocava la frode abbassando il massimo, 
indebolì la repressione decidendo che gli interessi illegalmente pagati doves¬ 
sero unicamente essere imputati al capitale, ovvero in caso di eccedenza, 
restituiti al simplum (6). 

0) Cumulo di interessi. L’usura può schiacciare il debitore non solo col 
suo tasso elevato, ma anche col cumulo degli arretrati. Per impedire ciò, il 
diritto romano stabilisce la misura in cui il capitale possa produrre interessi 
e vieta la trasformazione delle usure in un nuovo capitale produttivo di in¬ 
teressi (anatocismo). Ma su entrambi questi punti le decisioni di Giustiniano 
non sono quelle del diritto anteriore. 

Riguardo al primo punto (7), il diritto classico fissava al doppio la somma 
sino alla quale il capitale poteva produrre interessi arretrati ; stabiliva cioè 
che l’ohbligazione, che avesse prodotto interessi non pagati uguali al capitale, 


hebiensi ;il 2 1/2, ma probabilmente per (ì mesi). Ili uu’ altra fondazione fatta ad 
_ lK ‘, '• i- -Ut., HI. 61. sembra fossero collocati all'8 %.Tti. Mommsen, Ilei'meg, 
1*70, p. 129, ss. 

0) Circa una piccola modificazione prodotta dalla riforma monetaria di Costan- 
( K )’ v Mar,tu:mU ’ 1'- 7(5 - *'• l « Gotofredo. sul C. TI,., 2, 33, 2. 

7 l 'S l,a, di dei creditori, 8 o/o pei commercianti ed industriali, 4 % por le 

1 1 sono illustri; uei riguardi dei mutuatarii, 4 un sesto per gli agricoltori : C., 4, 32, 
,)e «««>'., 26. Hov. 32. 

(■>/ 4, 32, De usuri*, 26. Nov. 34. Costantino, C. Ih., 2, 23, De usuri*, 1, aveva 

° l * SS!lt ° b°' mutui di derrate un massimo del 50 %. 

Xi/t ' Ua quadruplo, probabilmente in base alle XII Tavole (Catone, De r. r. t pr.: 
,l '7 1* ti). Alanus iitieclio pura accordata in seguito da uua legge Marcia (Gaio, 

: <:fr ' Appiano, n. c, 1. 54, sull’auuo 66!)) al debitore contro olii aveva da lui 
intoT l lrrteso , secondo gli uni degli interessi usurarii e secondo gli altri degli 

(3)7J qualsiasi genere (p. 528, u. 4). 

p. p- •'» 32, De us,iris, 26, 4. 

'• w. Sell, nei •/ahrbiielici- di Soli, 1, 1811, p. 155-02. 

RD. — elcintnlai'c di diritta romano. — 3t. 
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cessava di produrne, non poteva salire altra duplum (1). Giustiniano Sna 
turò il sistema decidendo che il capitale cessava di produrre interessi quando 
ne aveva prodotti per una somma eguale ad esso, anche quando fossero 
stati pagati (2). 

Riguardo aH’anatocismo, alla capitalizzazione dogli interessi, la conven¬ 
zione relativa era probabilmente vietata nel diritto classico per gli interessi 
non scaduti (3), ma era indubbiamente ammessa per quelli già scaduti che 
le parti convenivano di trasformare mediante novazione in debito di capi¬ 
tale (-1). Giustiniano la vietò poco felicemente persino per gli interessi già 

scaduti (5). 

IV Regole speciali di capacità. Senato-consulto Macedoniano. — La ca¬ 
pacità del mutuante non offre nulla di speciale : tutt’al più si può notare 
l’incapacità dei governatori di dare denaro a mutuo nelle loro province, che 
rientra in un sistema generale di divieti che li riguardano (0). Al contrario 
troviamo una limitazione considerevole ed importantissima alla capacità di 
farsi debitori in mutui di denaro,: il senato-consulto Macedoniano (7), il 
quale, dopo una prima legge «li Claudio (S), intervenne sotto Vespasiano 


(1) Antonino Carnea Ila, C., li. 10, presenta questa decisione siccome l'espression» 
di un diritto già esistente. Esumili. Melanite*. p. 300, nota pel V secolo un» applica- 
zione in Gallili «li questa regola nella lettera di Sidonio Apollinare, -I, -• 11 • ,,n ■ 
4, 15). 

(2) Xuv. 121, e. 2. Xov. IH. 

(3) Essa era ancora permessa al l'epoca «li Cicerone, nella quale gì « « « 1 

bistrati «la lui seguiti nel suo editto di Cilitùa (a. 701 ) prescrivevano s«.ltiui« ■ 
porgli interessi «li ogni anno (a ita loci* in u* anniversari n*) e non pei M llt f ' 

mese anatocismu» menslnnts). Cfr. Cieerone, Ad. AH., », 21, Il : C„m ego «« 
laticio centesima* me obscrvulunun haberem min anatocìsmo anninimno, h ? ^ 

Ma Sua clic essa sia stata vietata «la un senntoeonsulto «die egli «a a 

lettera, Ad All., 5, 21. IH: /‘raesertim vuw urinila* consultiim modo Jac ^ ^ 

simun perpetuo facitóre — cioè senza elio il corso delle usuro tossa in p talora 

pitnlizzazionc animale — duerrcntur. Ma nonostante la cosa è «« >n,l °'*• gj.rnilìcani* 

anzi si sostiene che i testi «lei Digesto elle proibiscono le usarne ^j.pivo all» 

essi iiiedesiini solameute elle L divieti generali «al in paiticolaie <l lt< ‘ t . a pitnHzzati 
liniiiazione «legli interessi arretrati al doppio, si applicano agli in LU • jVil 0 o"' 

(Glpiano. Ih, 12, ti. De eond. ind., 20, 1. Mmlestiim, D., 42, 1, 7>fl ’ T fpootilia^ 1 ’ 
modo laseri zi oh e di cui in Ordii, 4405 (Tvxtvs, ]». 845), ancora utau ^ interessi i 111 ' 
Pauly-Wissowa, JlealencyclopHdic, 1, v. Aintlocismus, eoiue un es< m P l 
posti a titolo «li pena, non contiene, questa disposizione elle, in una 
oggidì giustamente eliminala dal testo. Cfr. C. L . L., X, 3HHI. ^ ( 

(■I) È <[(rèsto a parer nostro il senso delle parole di Giustiuian*', - 
in sortela redigere fuerat concessimi, et tntiiis su invitte usura* stipula 11 - 

(5) C., li. /., 28.’ 

(<5) Moilestino, ])., 12, 1, l)e II. C., 33. ; „ e9 

(7) Ih, 14, 6 , De senatit* consulto Macedoniano. Cfr. Mandi'.', ,e 
len-eeht, 1, 1871, p. .131-524. Husclikc, p. 149-195. m ceri 

(H) Tacito, Ami., Il, 13, sull’anno 47: Et lego lata saevitiam c ’ ^ nepó» 
in m niiati) pareli timi pecunia* Jiliis fainiliarum /(tenori darcnt. Juu • 
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i(j<V 7 <) il. c.) a vietare i mutui ai figli di famiglia, e, secondo ci si riferisce, 
ebbe a motivo il parricidio commesso da un figlio oberato di debiti, dal quale 
probabilmente trasse il suo nome (1). 

Il senato-consulto Macedoniano vietava di dare a mutuo denaro ai figli di 
famiglia. Se non che, forse perchè il senato non aveva allora il potere di 
fare diritto civile (p. 09, n. 3), la sanzione non è la nullità dell’obbligazione. 
11 figlio rimane obbligato iure eioili e lo stesso padre è tenuto iure praetorio 
nei limiti del peculio. Se il debito vien pagato, sia pure per errore, non è 
possibile condieiio indebiti (2), perchè il senato-consulto non impedisce che 
l’obbligazione esista iure naturali (3). Però il padre convenuto de peculio 
ovvero il figlio convenuto direttamente durante la vita del padre o dopo la 
sua morte, avrà per dispensarsi dal pagare, Yexceptio senalus-eonsulti Ma¬ 
cedonia™ accordatagli dal pretore in esecuzione delle istruzioni del senato 
contenute nel senato-consulto (4). 

Questa eccezione è applicabile ad ogni mutuo di denaro, quand’anche fosse 
dissimulato sotto forma di mutuo di altre cose, di un prestito di derrate ad 
es., o sotto l’aspetto di un contratto non formale diverso, ad es. di una ven¬ 
dita (5). Ma essa non può invocarsi in alcuni casi di mutuo di denaro, ad 
es. quando tutti credevano che il figlio fosse sui uiris, o quando il padre vi 
ha consentito o si è arricchito a ragione del mutuo (6), ed è almeno inap¬ 
plicabile riguardo al figlio, quando abbia un peculio castrense o quasi ca¬ 
strense (7), ovvero quando abbia rinunziato alla sua eccezione con una con¬ 
venzione conclusa col creditore dopo essere divenuto sui iuris (8). 


mente, piu limitata del scnntoconsnlto, può ad es. aver colpito soltanto i mutui rim¬ 
borsabili alla morte del padre, e può anche non averli colpiti che con uu’auimendà. 

(1) Santoli io, / c*p., 11: Audor ugnatili fui! decernendi.... «e fillorini) fauiilias facnc- 
ratoribn > t.riganti crediti ina nmqiiam esaet, hoc cui, ne post patrnm qiiidem- morteli). 
'lesto: I)., li. t ., 1, pr. Motivo e denominazione: 11., li. I., 1, pr. e Parafrasi dello 
Inni., I. ", 7 . 

(-J Ulpiuno, D., 12, 1, De II. C., 14. Marciano. Ih, 12, li. De corni, indeb., 10, pr. 

(il) Paolo, Ih, li. 10. 

(4) H testo del sonatoeonsulto, D.. h. t., 1, pr.. dice: Piacere ne cui, qui filio fa- 

wilias pecuniali) dedicaci mutuimi, ctiam poni mortimi parenti» ciane» iti» in potatale /«««- 
aet, actio petitioque (lardar. L'aziono sani rifiutata in iure se è incontestato che si e 
nel caso del sonatoeonsulto (d’onde l’espressione denegando ed actio, D., h. t., , ), 

si ‘'ani invece l’azione rie peculio contro il padre o l’azione diretta contro il faglio ìu- 

. Sdendovi l’eccezione, se l’applicabilità del seuatoconsulto è contestata. 

(5) D., h. t. f 3, 3 ; 7, 3. . 

(6) Errore inevitabile: Ih, h. /., 19. Consenso del padre,: Ih, h. t., 12. In rem verno 

Ih, h. t „ 7, 12-14, 
h. t., 1, 3. 

<«) C., 4, 28, Ad ac. Macai., 2. Le condizioni di validità.di questa minuzia sono 
controverse. CTr. Windsolieid, 2. $ 374, n. 17. 
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^ 3 _ Altri contratti reali nominati (1). 

I Fiducia. — La convenzione di fiducia (poetimi fiduciae ) è in sostanza 
un contratto che si perfeziona re, una convenzione in forza della quale chi 
riceve la proprietà di una cosa è civilmente obbligato a restituirla ovvero in 
modo piti largo a spogliarsene nelle circostanze stabilite. Essa non esiste 
più sotto Giustiniano, e quindi non è espressamente contemplata nelle sue 
compilazioni ; ma ha rappresentato una parte considerevole nel diritto ante- 
riore, e noi possediamo a suo riguardo informazioni dirette ed indirette ab¬ 
bastanza abbondanti (2). 


(1) CJ'r. Ubbclohde, Zar (ìesrhichte dvr letiavtihii lietiIronlraclc auf liiivkyale dmelbtn 
spi eira, 1870. 

( 2 ) gj incontrano notizie relative alla fiducia non solo presso autori non giuristi 

coinè Cicerone, Boezio, Isidoro di Siviglia, rio., ma audio nello opere giuridiche per¬ 
venuteci al di fuori dello compilazioni giustinianee, conio nello Ist lozioni di Gaio, 
uólle sentenze di Paolo, nella Collalio o nei Frammenti Vaticani. Inoltre, a presemi- 
dere da altre iscrizioni abbastanza numerose elio si limitano in generalo a vietare la 
alienazione fiduciaria di beni determinati, possediamo due iscrizioni relative diretta- 
mente ad alienazioni fiduciarie; una, peraltro assai mutila, scoperta nel 1887 a Pom¬ 
pei. che riferisce un atto concreto di alienazione fiduciaria a garanzia di una obbli¬ 
gazione fatta nel 61 d. C’. (Tcxtea, p. 783), l'altra scoperta alcuni anni prima nella 
antica Betica e eli© dà probabilmente un modulo ast ratto di mnnoipazionc fiduciaria a 
farsi allo stesso scopo (Trxle-, p. 786). Finalmente tutta una collezione di nuovi testi 
relativi alla fiducia è stata scoperta nel Digesto dal Lenel, ili seguito alle sue m^a 
^iiii sull’editto pretorio: ed è questo uno dei suoi risultati più brillauti e. piu sicuri. 
Cir. 0. Lenel. Z . S. S'.', 3, 1882. p. 104-120; 176-180; Edit., 2, i>. :V10 \. n 
constatato con lo spoglio metodico dei testi escerpiti dai commentarli a ®* 
dalle opere clic seguono lo stesso ordine, come nell'attuale loro loiina ipn . 1 
mostrerebbero clic le dette opere trattavano del pegno a due ripicsc in ' iptil.. 

differenti: che ad es. gli estratti del commento di ITI piano no parlano a 1 ^ 

802-812) accanto al coimnodato. poi, dopo aver trattato nel lib. 29 di tu ' • 
getto, di nuovo al lib. 30 accanto al deposito (/'«/.. 901-906); che t l ,IU ^>,i 
mento di Paolo ne parlano parimenti prima al lib. 29 accanto al conimi ,,[ 

447-151) e poi, dojio aver trattato d'altro, al lib. 30 anche qui accanto a ^ ge - 
lib. 31 (Pai.) 131-183); die la stessa ripetizione si presenta ni tutte Ic ftle e ne i 
guono l’ordine dell’editto, specie nel commento di Gaio all ©ditto pio\ , lliz i- 

Digesti di Giuliano (Pai., 173-179; 211-222). E quindi gli fu facile cono 

tutto die l’editto, non avendo potuto dare lo forinole del pegno in u ^jg^° nore in 
remi dove siano state commentate duo volte dagli interpreti, dove'a . ore allusila 
uno di questi luoghi la formula di un rimedio giuridico, ancora m ^. (|8t ; n i(uiOi ,e 
epoca ed a quella dei commentarii ed invece scomparso all-epoca 1 ^ tropP 0 

cui règole fossero abbastanza analoghe a quelle del pegno da l0U<e | 0 ue8 torhi* c ^° 
ficilc la trasposizione dei testi dall’uno all’altro; in secondo luogo vi ^ ong j oD i set- 
era appunto l'azione nascente dalla fiducia, la quale in una de ,,^ s!lin e dei sinU 0 | 
T ’va come il pegno a ilare mia garanzia reale al creditore. E ^ loro n 1 ’h < - 
frammenti che, malgrado i ritocchi subiti, hanno conservato ' est, f 1 . j tì pa fidu® 1 ^ 
destinazione, e parecchi dei quali si riferiscono alle altre lunzt j e ]i& fid' w 
mostra chiaramente che l’editto soltanto al secondo luogo si occhi • 
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1 . Requisiti di validità. Essendo il patto' di fiducia una convenzione con¬ 
clusa fra un alienante ed un acquirente riguardo alla cosa alienata, i suoi 
requisiti essenziali si riferiscono naturalmente, all’alienazione, che è il suo 
elemento materiale, ed alla convenzione che è il suo elemento intenzionale, 
e quindi ai due quesiti : a quali alienazioni essa possa andare unita, e quali 
accordi relativi alla cosa possano formarne oggetto 0). 

Quanto alle alienazioni, la convenzione di fiducia è evidente che non può 
annettersi che alle alienazioni volontarie : l’alienante e l’acquirente non pos¬ 
sono pattuire che l’acquirente si spoglierà della cosa in un dato caso se non 
quando l’alienazione ha luogo per effetto dell’accordo delle loro volontà. Ma 
non è sicuro se i tre modi volontari di alienazione, mancipazione, in iure 
cesoia e tradizione, tollerino tutti questa aggiunta : la mancipazione e Via 
iure cessio possono essere accompagnale da una convenzione di fiducia per 
testimonianza dei giureconsulti e delle iscrizioni (2) ; al contrario la tradi¬ 
zione con patto di fiducia non è segnalata da alcun testo, e generalmente si 
ammette, a parer nostro con ragione, che non era possibile (3). 


accanto al deposito: ili mudo che, salvo rare eccezioni dovute a digressioni degli 
autori, tulli i frammenti del secondo gruppo elio oggi parlano del pegno (ovvero di 
teluut* * materie attilli alla fiducia) si riferivano nella loro forma originaria alla fiducia. 
Le nuove informazioni fornite a un tempo dalle iscrizioni e dalla scoperta del Lenel 
Inumo reso un po’ antiquata la letteratura anteriore; ma nel tempo stesso souo state 
il pillilo di partenza di un certo numero di lavori che si troveranno indicati nelle 
due monografie dell’ Oertmanu, Dio Riducili ini ffimitchen Priva Irceli!, 1890, e del Ja- 
M lu ‘lin. Di Ih fiducie, Tesi di Parigi, 1891, ai quali occorre aggiungere oggidì le os¬ 
servazioni del Gradenwitz, ZciUchrlft di Griiuliut, 18, 1895, p. 3-19-353, lo studio del 
Pernice, f.abco, 3, l, p. 129-1-16, e l’articolo Riducili del Manigk, in Puuly-Wissowa. 

(1) A parlar propriamente non vi sono requisiti di forma, a meno elio non si voglia 
con. ciò intendere la necessità di una mancipazione o ili una in iure cennio. Si è con¬ 
siderata, sopratutto in altri tempi, la convenzione di fiducia come una clausola della 
mancipazione, obbligatoria in forza della regola cimi ucxum J'aoiet inancìpininquc ufi 
lingua m iiìiciijtasuU, ita in» està. Ma sappiamo già che questa regola- lui un senso af¬ 
fililo diverso (p. 301, n. 1). Inoltre è oggi accertato dallo due iscrizioni citate a p. 533, 
"■ l 'he il patto di fiducia non è una parte integrante della mancipazione, ma una 
convenziono separata che si aggiunge all’alienazione in modo alquanto analogo a 
quanto avviene nel mutuo e nei contratti innominati. L’iscrizione della lietica pare 
im fiati* che, almeno a suo tempo, la mancipaziono poteva rilerirvisi; ma le due iscri- 
'•fiiui dimostrano elle l’alienazione ed il patto di fiducia sono atti assolutamente di- 

* 11110 dopo l’altro nei documenti. 

l-l Mancipazione: iscrizioni cit. a p. 532, n. 2; Boezio, in Cic., Top., 10, 41. Man- 
npazione e in inre cenni,,: Gaio, 2, 59 . 3, 201; Isidoro, Orig., 5, 23 (p. 534, u. 3). 

(i .j*? ' vsistenzn del patto di fiducia non andrebbe bene d’accordo col carattere pri- 
, 1 , tradizione, atto concreto cito non trasferisce la proprietà se non in forza 

I 1,1 '^* us ^ 11 °ausa, ed è appunto per escluderla per questo motivo, poialtio meno 
(li o,? . la causa è la semplice intenzione astratta di alienare e di acquistare 

coi * n * cIle Paolo (li. 307, n. 1) ilice olio la proprietà non può essere trasierita 

11,1:1 traditio, ma. soltanto in forza del fatto che la colorisce. Ad ogni modo 

>n ,Ul abbiamo che parli sicuramente «li una tradizione fiduciaria (su Ci- 
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i -obbligo che assume l’acquirente con patto di fiducia è, giusta i t esti più 
,i Quello di trasferire nuovamente la proprietà all’alienante (1), e , dato 
lift 'l’alienazione fiduciaria può servire ad effettuare tanto un pegno {fiducia 
m creditore) quanto un deposito od un commodato (fiducia curri amico)(2). 
Nella sua funzione più pratica, e quella di cui abbiamo i maggiori esempi, 
s . a serve a dare una garanzia reale ad un creditore, a trasferirgli a titolo 
dì «sicurtà, la proprietà di una cosa che egli deve restituire dopo essere stato 
V^uo (3) Essa poteva pure, giusta testi espliciti, servire agli scopi di un 
depòsito a rimettere cioè la cosa in custodia ad una persona di fiducia, la 
quale, essendo proprietaria, aveva per difenderla contro le usurpazioni dei 
terzi tutte le armi inerenti alla proprietà (I), e, benché la cosa ha dovuto 
esse rc poco frequente in pratica, essa poteva logicamente servire anche agli 
scopi di un commodato (5). Ma è assai verisimile che nel diritto classico 
essa avesse ancora altre funzioni meno note, più tardi adempiute dal man¬ 
dalo o dai contratti innominati, come quella di effettuare una donazione a 
causa di morte, trasferendo la proprietà ad una persona che si obbliga a 
retrocederla nel caso che essa o i suoi discendenti muoiano prima del do¬ 
nante (0); quella Torse di rendere obbligatoria una convenzione di restitu¬ 
zione di dote (7); quella di effettuare una donazione per interposta persona 


cerone, 


Pro Flocco. 21, 51, o. Papimano, Ih. 83, 10, Ut nnpp. Uff-, 0, ~ 

appoggio .li una .-scusi no ni peregrini ed allo m. or, . vicipi v. ^ di 

l-inalinenTi- la miglior prova ohe In tradizione non ha ma. tei “"*? airitt() ^ 
un patto ili fiducia sta a parer nostro ubila sparizione i < -i -.noi vantaggi 

stiiiiniieo, ove. so rii. non osso, ossa avrohho conservato una 
-arici (ad os in materia di P«g»<*)> menno o sJaliMi, ||0|1 ]Mlte vtÌ inf¬ 


iline ohe colpì la nmucipaziono o la in iure cenino 
starsi elio ad osso. 

pi 41; Fida cium ucccpit cu uni ny ne rm 


(1) Boezio, su fi. 

ut eam mancipanli reniliucipcl. . . . 

(2) Gaio, 2, (30: Seti fiducia ciitniliitnr uni nini creditore pianori > 


oli,/mi ut onci pulii r, 

Oli/ rum « i » t(0 


ipw tutina rrn nunirne opini vuoi nini. 

(3) A questa funziono d<ft%lumazione lì.lueiaria si 


riferiscono le 


due iscrizioni rit¬ 


mo rteu-alienaziono nanna.... -■ • — -9---- ld|) 5. . 

a p. 582, ii. 2, e Gaio, 2, (30 (u. prered.). Paulo, Si ni., -, . ‘ iure <erf< ,Mr ’ 

Fiducia ent cani rea nliipia mi mandai: preti niar iji'uIhi "d ntnnnpn M ^ pegno. 
e uiunorosi tosli del Digesto die nella fonila attuale hanno u-i dubiti w l '" ,el ** 

W G„i„, 2 , 60 . .. »u Ciò., Top, 10. il = ri* 

umico po/entioi'i fumi ani maneipet ut ci- cani tcnipun i/iiud nunpu ‘ 1 
V; anche i due testi oit. a nota seg. ìpultinm dei conta 

t5) Questa funzione della fiducia, corrispondente a .nulla «' t . (0S tn dalia 
reali n.miinaii, non è attestata da testimonianze dirette. Ma «» indjivt rft 

urc mutata «• S òi 


rientra nella d.-linizione di Boezio, e par 


duo 
«1 
«tip 


’ • ■ • liduoift ‘ . •> fa 

mMesti visihilniente interpolati, nei quali la citazione u j 0} /?•> i ; '' ’ 

il quella dei tre contratti di deposito, pegno <• coninmdnto. ^ = f.ejud» 1 ' 

tip. «ero., 6 = I.enel. 72(3, e Africano, I)., 13, 7. De pili»- '' ul . lls io»o A ' ‘ l . $1, 
(6) Papiniano, !)., 39, 6. J)c ni. e. d.. 12 — Lcnel. 702. s "h 11 ^ fallico, 1 ' 
pass.,, già notata dal Keller, X. H. 11.. 12, p. -100 ss., v. J Vrnl ’ jo- 

n. 1. Appleton, Hintoire de la coinpe.nnnlion. 1895, p. 82(*-3dl. m otr-, ^ q. 3) 
(.7) 8i è ritenuto olio a ciò si riferiseano lllpiano. U-, -■b ' ' . 3,1,1' 

qmdin, p . 376 s ) Massiniinn, ('.. n. 12. Ih i. do/., 6 (v- Pernice, - 
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trasferendo la proprietà ad uno che si obbliga a restituirla non al donante 
Aia ad un terzo (1) ; quella finalmente di trasferire la proprietà di uno schiavo 
ad un terzo che s’obbliga a manometterlo o immediatamente o entro un 
certo termine (*!)• 

2. Effetti- Quegli che aveva alienato la cosa con un patto di fiducia non 
doveva in origine avere una azione in esecuzione della convenzione. Egli si 
era affidato alla lealtà del suo acquirente, come più tardi fecero i primi au¬ 
tori di ledecommessi a causa di morte : e se la fede riposta era delusa non po¬ 
teva che prendersela con sé medesimo. Egli non aveva allora altra garanzia 
che quella morale risultante della pubblicità del trasferimento di proprietà in 
quanto fosse accompagnata dalla pubblicità dello scopo per cui era fatto (3), 
ed inoltre una certa facilità legale di ricuperare questa proprietà pel solo 
l'atto di essere rientrato in possesso : Vusureeeptio (hluciae che si compie in 
un anno, senza giusto titolo e buona fede per la sola circostanza che la cosa 
è ritornata nelle sue mani, a meno che il terzo, che l’ha ricevuta in pegno 
e non è stato ancora pagato, non abbia avuto la precauzione di consegnar¬ 
gliela in locazione od in precario (4). Egli aveva poi la risorsa, aperta a 


(1) Marcello. Li.. 21, l. He il. hit. v. et a.. 40 = Lenel. 90. Cfr. fornice, p. lóB. 

( 2 ) La fiducia man uihìrhìoiiì* clic prima non si conosceva clic uol diritto di famìglia 
— ove essa funziona ad cs. nella (‘ocniptio fiduciaria, p. Ilio, uell'auozione, ji . L s 6, e 
nell'emancipazione ordinaria, |>. 203, accanto alla fiducia rrinaiicipulionii cuu»a dell’a¬ 
dozione, p. 1SS, n. 1 o doll’oniaiie.ipuzinne, p. 201 — è l'orso l'istituto sul quale i testi 
dalle Pandette receutoiue.nle ri condotti alla fiducia hanno apportato la maggior luce. 
Citeremo qui soinmeu te un tosto il quale dimostra clic, come la fiducia cani amico (v. 
il testo di Marcello ciò. a n. preced.), questa fiducia era revocabile avolontsà dell’alie¬ 
nante e poteva riferirsi ad un’tìjloea posteriore alla sua morte: Gaio, lì.. 17, 1, Munii., 
27, 1, la cui interpolazione è provata direttamente a. prescindere dall’ordine dei com¬ 
menta rii ; poiché Gaio, In*/., 3, 158, non ammette che. il mandato «li cui lo fanno par¬ 
lare i compilatori potesse essere dato posi mortevi. Cfr. A. Pernice, p. 129. Sulle varie 
regole della fiducia maniimisdonis v. Io stesso, p. 128-135. 

(3) Ciò risultava dalla formula, quando l'acquirenle diceva, come sembra supporre 
la tavola della Hctie.a, di acquistare fidei fiduciae cauta. D'altronde, auclma prescindere 
da questo, il prezzo di un sesterzio indicava per lo meno che v’ora donazione, aliena¬ 
zione fiduciaria o alienazione senza garanzia (p. 300 n. 1 ; p. 301, u. 2). b inaimeli te l atto 
di I ompei sembra provare ehi* in materia di fiducia cani creditore si dichiarava di 
acquistarli ob seHcriios /dòn. cioè per il debito da garantire, mentre e.lu* in una man- 
eipaziunc a causa di vendita si sarebbe dichiarato ad 08. ili acquistare aentertik J4H0, 
•dee poi prezzo ili vendita. 

(•*) Gaio, o r , S) (i0 A , lll( , st „ si r jferisce pure imo ilei testi assai male applicati al 
l*vglm clic dimostrano direttamente la originaria pertinenza del secondo gruppo di 

* rammenti dei commontarii : Giuliano, I)., 14, 7, l)c <>■ d d.. Ih - I£Mi 217 ‘ 
l'asso è inemiiprensibile nella forma attuale in citi dice che la concessione a precario 
"Spedisce «he il costituente del pegno usucapisca; poiché da un lato il costituente, 
essendo rimasto proprietario, non ha bisogno di riconquistare la proprietà di Ironie 
K , l 2 3 ' re : lU "'" pegnomtizio clic non l'ha acquistata, e dall’altro egli non può ru.cqiu- 
' in " la libertà della, cosa gravata con una usucapione elio non e applicabile all ipo- 

‘ : ' !l u ‘‘ ui Poi ostercblie il latto ch'egli è in inala fede. La decisione del testo non 
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chiunque vuole rendere obbligatorio un patto ; quella di fare Un COtu 
verbale (1). Ma, salvo ciò, la convenzione di fiducia a parer nostro 1 ,/*“° 
tinuato per lungo tempo a non attribuire azione per adempimento. Sng 
si ammette che essa ne abbia attribuita una sin dal tempo del dominio escT 
sivo delle legis acliones, ma a torto a veder nostro (2), poiché le azioni eh' 
la sanzionano non hanno potuto sorgere se non dopo l’introduzione della 
procedura formulare (3). 


pili) aver tratto i lio ad una operazioni: in cui dii lia costituito la sicurtà alibi;, 
nato la proprietà della cosa, di modo olio Ita bisogno di usucapirla, od h, p luw , 
oapiono possa correre malgrado la sua mala lodo, ili modo dio per impedirla occorre 
oouoedcre la cosa in precario. E questo è appunto il caso ileU’alicmizione luluuinria 
c dell’unii recepì ió. 

(lj Lo parole citato da Cicerone, He uff., 3, 17, 70: Uli uc propter lo fidatici b«im 
fraudatiti nielli, sono probabilmente, giusta la supposizione del Mulinaseli, Z. S. Si,, 
(i, 1885, p. 273-27-1, un frammento della formula di questo contratto verbale. 

(2) Tiitt’al piti potrebbe chiedersi so. qualora l’alienazione diventasse senza causa, 
i-ioi- nella lidacia cimi milieu pel mutamento della volontà dell’alienante, e nella fi¬ 
ducia ciin i creditore pel pagamento del debito, l’alienauto non avesse per reclamare 
la restituzione un’azione in ripetizione, una condici io. 11 Savigny, Traile, 5, p. 553, 
seguito dal Juquelin, p. HO. p. 215, ss., lui creduto di vedere questa onndicliu iu 1)., 
12, 1, Ite II. C., -I, 1. 

(3) Ciò risulta da due argomenti olle abbiamo già segnalati -V. II. fi , 1397, p. -’-d- 

256: 1." l/actio fiditciae è un’azione di buona lede (p. 537, n. 3); ora, giusta Cicerone, 
De off., 3, 15, 61, doliti erat uiiidicalin _ uinv lego indici in iti quibus additar tx fidi 

■ Iona. Ciò significa, nella traduzione piu naturale (Derubitrg, Compenialion, 2.' ed., 
1868. p. 59, li. 8: Karlowa. Loyimctioncii, 1870, p. 128: Krucger, ll\«t. dee *o«n*i 
p. 59, n. 1) che questi giudizi esistono nino leyc; ed allora essi non possono <.dute 
elle dalla legge Ebuzia, poiché, giusta (.{aio, -1, 11, lotte le azioni dei (empiile c *!f 
« elioliti 


... ■ .uuiuiiu, yuj.viw., giusi.i .....v., . ", i l mu . 

erano legióni proditae; ma ilei resto in realtà don possono datale o i ^ 
mento accennato, anche so si adotta un'altra traduzione proposta a tifo o 1 ^ 
diente (Armlts, U-csammcHe Seltrifleti, 1. 1883, p. -103 ss.; Uhhelolule, Xm lf . f ^.j 
benna imi. Jlealcoutracle, p. 81) secondo la quale quelle parole signiliehue t 1 ^ ^ 
dolo è. represso nino lega in virtù dello parole della formula- ex fide bona ,1 ^ 
questo «-uso quelle parole interverrebbero nell'aziono senza osseio i sp°s 
legge, e le. legis acliones invece sono a senso del medesimo testo ili a sari .l>b«' 
cerbi* wcoinmodtttae. 11 solo espediente, non appoggiato perii ila alcun ini 
ili ammettere elio le jiarole ex fide bona siano stale inserite nel I'* 11,1,1 al | # a ci m»» 
dopo la legge Kbuzia. Ma iu questo caso anche tale ultima risorsa 'di bu° U!V 
elei secondo argomento. — 2.o l Indio fida ciac lia, accanto alla sua 01 j ve( |,.\-,i i" 
fede in ini. una formula pretoria in factum Cu. seg.). in altri 0 di com |l,u 

questa lormula una singolarità aecidentale delle due azioni di dep 1 ^ dell* 1 i* 11 " 
dato e h, si considerava come una variante eccezionale, adoperata m ^ a d <*• 
mula in i„s in alcuni casi speciali, por soddisfare a taluni bisogni ai-' sU U'oiUt1»» 

per permettere di agire ai tigli di famiglia (p. 156, n. 2); ma nc di oonu ,,0 ‘ 
hanno dimostrato die essa si incontra non solo in materia di ' • l ,0t p.jfl-iirij e 

dato, ma nella nostra materia, nel pegno, nel mandato e nella ge» 10 s)l , aefi' 1 ’ 1 ^ 

pei lo meno niji casi meglio conosciuti, è desso che occupa il p |liu ^ ^ jpqiralM 111 ' 
0 noi ' ummentarii: dato ciò. non ?• possibile considerarla se non comi ^ di v;l 

- 1 a 'piale si i: venuta in seguito ad aggiungere a titolo ansilin" 1 
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In compenso, pochissimo tempo dopo la legge Ebuzia il patto di fiducia 
venne tutelato, prima dall editto pretorio che accordò all’alienante una azione 
infamante in /aduni (1), e poi dallo stesso diritto civile che sin dal tempo 
di Q. Muoio Scevola, cos. 659 (2), lece del patto di fiducia un vero contratto 
sinallagmatico impei letto sanzionato da azioni di buona fede diretta e con¬ 
traria : Vadio lìducìae direeta in restituzione data all’alienante (3) e Vactio 
fidueiae contraria data all’acquirente per indennizzo del danno causato dal- 


taggi propri i, In formula in in»: essai- la più antica: ora_Gaio, I, 11, ci dice che le 
azioni concepite in facilini non esistevano ni tempi delle legis actiones; egli ci dà 
dunque la prova clic le azioni Joniitc dalle due formule non hanno potuto essere 
create se non dopo la legge Ebuzia. 

(1) Carattere infamante: Lrx ■Julia del 709, liu. 111. Gaio, 4, 189. — L’emateum 
di questa formula, contenente la clausola ni intur bonus bene agiti' oporltt el line frati- 
tintinni- (Cicerone. Top . 17. 66. De off.. 3, 15, 61. 17, 70), ed assai affine, ci sembra, 
alla formula delle azioni pretorio in honuni cl acquimi conctplae, è stata dimostrata dal 
Lene!, i cui argomenti non ci pare siano stati confutati dal Pernice, Lnbto. 3, 1, p. 
124, dal Karlowa. 11. II. (.!., 2. 2, p. 561. — I-'. ad essa elle senza duhhio si riferi¬ 
scono taluni testi cito paro alludano a difficoltà relative ai diritti clic derivavano 
agli credi deU'alionanle da una clausola particolare (Paolo, 2, 7, là: Pomponio, I)., 
13. 7. I).- /’. .1., 8, 2 = Lcnel, 799: trasmissibilità generale: Paolo, 2, 13, ti: Gaio, 
2, 220). — Sembra elio una clausola speciale vi contemplasse la frode del paterfamilias, 
nel caso di fiducia contratta con una persona in potestà, mediante le parole: Et si 
quid dolo malo domini oaptus f'raudultisque odor ini: Ulpiano. !>., 15, 1, Ite peo., 36 — 
Lcnel. 48 (efr. D. 13, ti, Corninoti.. .3, 5, da cui si trae la prova eji'e questa aggiunta 
uon esisteva nell'azione pegnoratizia commentata da Giuliano, iJig. Uh-, 9). Questo 
testo costituisce l’argomento principale iuvooàto per sostenere clic Vactio Jiduoinc po- 
teva già iulentarsi con una legis odio contenente la formula analoga di Cicerone, 
1*. 586, n. 1 (Lenel, Ed., 2, p. 3; Pernice, p. 122, n. 2). Ma questo passaggio da una 
legi* adio ad una formala non sarebbe ammissibile se non a condizione che la for¬ 
mula losse una formula civile in iun : esso è impossibile come passaggio da una legis 
odio ad mia formala in iticinm, come quella di cui il Lene! ha dimostrato 1 esistenza j 
al contrario si comprende agevolmente che la formula pretoria presenti reminiscenze 
della terminologia pratica. 

(2) Cicerone, De off.. 6. 17,70: (fi qniileni Seaevola jiontifvx inaximus summam vini cene 
(liccboi Ì„ omnibus bis arhitnie in quitms nddtrclur ex fide bona fidciqac bornie nomai exi- 
f Unni bui in a ii (ut latissime Ulqnv versavi in tuteliti societalibiis fiduciis mandatiti rebus empiiti 
11 itti ili* conduci in localis qiiibus vita a socielas continorelur. 

(3) T. esistenza di questa seconda formula in iits sembra implicita nel carattere di 
buona fede delPnc/io fidueiae: Q. Muoio Scevola, a. 2: Gaio, 4, 62. — Intentata con 
| UIm 9- vou l’altra delle formule, i diritti che l’azione sanzionava erano anzitutto 
Y II'' laillal ' dalle clausole della convenzione. Avremo occasione di tornare su quello 

e a lì linda cimi creditore, studiando l'alienazione fiduciaria a scopo di garenzu| reale, 
bbiunio poi già visto che l'azione risultante dalla fiducia manuniissionis causa o dalla 
i ' •' n ' W,M,C0 può essere intentata anche in virtù ili clausole inserite nell inte- 
i ssc dei terzi ed anche, almeno per principio (pure nel commodatof), in quel 
omento che piace ull’nlionaute, poiché egli lui il diritto di revoca. la ambedue i 
' S * ac fiuironto risponde del.dolo e della colpa, ma si disrute se la colpa si valuti 
teiY' Y 1,1 1,ilSP alI ° stesso tipo ovvero in base'a tipi differenti a seconda del varate 
• '-'increto deiroperazione effettuala con 1 'nlienazione fiduciaria (v. nel primo 
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l’esecuzione «lei patto (1). Il patto di fiducia continuò ad essere istituto p Pati 
sin dopo la fine del period«j dei giureconsulti classici. Esso non scomparve 
se non come conseguenza della desuetudine in cui caddero la inancipazi 0ne 
e la in iure cessio (2). 

II. Commodato, deposito, pegno. L alienazione fiduciaria, adoperata per 
eil'ettuare un deposito, un commodato od un pegno, ebbe sempre, cosi dopo 
l’introduzione del V aedo/Iduciae come prima, degli inconvenienti evidenti per 
colui che vi rappresentava la parte clell'alienante. Avendo alienato, egli non 
aveva più nè il diritto di perseguire la cosa presso terzi, nè diritto di pre¬ 
lazione: aveva soltanto un diritto di credito sanzionato dall’acro (Iduciae a 
datare dalla creazione di questa azione. Se il depositario, il commodatario, 
aveva alienato la cosa in contravvenzione al contratto, se il creditore cui 
essa era stata data in pegno l’aveva alienata senza che ciò fosse consentito 
dal contratto, l’alienazione era valida, e la cosa non poteva essere reclamata 
dal terzo acquirente. Se l’acquirente con patto di fiducia diveniva insolvente, 
l’alienante non poteva del pari riprendersi la cosa per sottrarla ai creditori, 
poiché egli non era proprietario; egli cori la sua azione di fiducia, non era 
che un creditore come gli altri. Ciò dovè ben presto indurre ad effettuare le 
medesime operazioni con le forme che appartengono ai tre contratti più re¬ 
centi di deposito, di commodato e di pegno, il cui carattere sta appunto nel 
non produrre spostamento della proprietà e «li trasferire invece soltanto la 


senso Pernice, Labeo. 3, 1, p. 130, n. 2; nel secondo Hook, X. ì>. SI., U), 1 " 

Si discute pure se ì’actio fidvviac data nel caso «li fiducia rum aulivo « * l . • '''! ^.jjto 
mi mi* "ioni* canna non possa essere estesa alle applicazioni coli ispomli u i « o ^> ao i 0i 
delle persone. Essa <■ negata «la due testi, Papiniano, ('oli., 2, 3, 1, ' ,l # j; 

D., 1, 7, l)c adulti., 31, elio gli uni considerano come espressione « «' •« 
altri come deroghe speciali. ,i • il, F- ^ 

(1) Paolo, Seut., 2, 13, 17. Ulpiano, D., 13. 7, De pigìi, ad.. ■■ ’ dopo- 
Lenel, 903. L’utilità di questa azione è qui la stessa che in ma J-' 11,1 ' ,,, 1 -^-si se ,,oU 
sito e coiiuuodato (p. 541, n. 3). Si potrebbe come in questi « asi < 01,1,1 

abbia inai avuto una formula in J'aclnin (p. 640, n. 1). - i „„ a causi 1 dei 

(2) La fiducia cnni credi tare, eli’è quella olio ha durato più •’ l111 ", ^ oreditoif»; 

vantaggi superiori ai vantaggi «lei pugno e dell’ ipoteca elio pi«.*ontu' e d Ar¬ 

si ammette generalmente sia ancora contemplata nel 395 dalla < os . 0 bligd'° P c> ' 
«•tulio, C. Th. De infinnandin quav nuli tyninnili, 9: Pignori» nhjue «< O oiitia ,inl, ° ,l 
«orerei. Invece i testi ohe sino ad un’ epoca avanzata del ino * 10 )1()) , inh’ 11 

parlare di fiducia (eli-. Kohler, Pfamlrcclil lidie Porseli«ngeii. ISS2, ^ (r . lllZ j., ,,ut«P 
dono certamento designare, a partire «la un certo momento, <■ •'■ ,. 0 c0 asis ,e ,M \ 

siasi. Cl'r. Savigny, Hid. du dr. rovi., 2, p. 142, n. <1. H # ,t0 .al »» [') 


vedere a partire da quando ciò possa dirsi, l-’ra i documenti l 10 ^" j e c j paiTi-l’ 
si è creduto trovare l’alienazione fiduciaria romana il pm 0 jtjvto<1*1 ^ 

papiro ravennate del 453 circa, Marini, Papiri diplomatici, l8t)n» 1 ^ gppcdioiitJ * 1 2 ' 

p. SO, dove si tratta «li un fondo quem Tra infilili uu quondam s "' g i il o n • 0 ' * 

■nexu óbligaverat. Circa un’altra allusione meno netta «lolla « • argenti * l ' , l ltC 

ilare citata a p. 530, u. 1 (nil quidem loco Jidnciac pignot i M V" 
vcl obliijam praediorum), clr. Esineiu, Mélange*, p. 381 s. 
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detenzione nel deposito e nel commodato, ed il possesso nel pegno. Non vi 
t'u mai ostacolo a che si consegnasse ad altri una cosa, rimanendone proprie- 
tarii ed incaricandolo di custodirla ovvero autorizzandolo a servirsene: per 
lo meno poi a datare da una certa epoca non vi fu ostacolo neppure a che 
si trasferisse altrui il possesso di una cosa a titolo di garanzia (l). 

Senza dubbio, la convenzione che accompagnava questa consegua della 
detenzione o del possesso non fu immediatamente munita di azione. Ma ciò 
non impediva che l’autore del trasferimento avesse una protezione. Non l’a¬ 
veva, è vero, dal punto di vista contrattuale, in forza della convenzione, 
salvo che non l’avesse trasformata in contratto verbale; ma era protetto dal 
punto di vista del diritto comune. A differenza dell’alienante per fiducia egli 
restava proprietario e quindi aveva i diritti inerenti alla proprietà. Egli po¬ 
teva reclamare, come proprietario, la cosa con la rivendicazione, benché non 
la potesse ripetere come creditore con un’azione personale. Poteva inoltre 
avere talune azioni da delitto: Vaclio furti, se l’accipiente ha voluto appro¬ 
priarsi la cosa; a datare dalla legge Aquilia, l 'odio damni iniurid dati, se 
l’ha deteriorata; anzi in materia di deposito egli ha un'azione penale appo¬ 
sita, una azione in duptum stabilita, secondo ci informa un testo, dalle XII 
Tavole contro il depositario infedele (2). E con ciò pertanto si comprende 
come queste convenzioni abbiano potuto per lungo tempo vivere nella pra¬ 
tica prima di divenire fonti di azioni contrattuali distinte. 

Nondimeno anche qui la creazione di apposite azioni nascenti dalla con¬ 
venzione, di vere azioni contrattuali, doveva rappresentare un progresso: 
anzitutto pel tradenti, perchè la rivendicazione gli spettava contro Yaceipiens 
come contro ogni altro terzo detentore, a condizione soltanto che avesse in 
mano sua la cosa; mentre nell’azione contrattuale questo accipiens è debi- 
bitore della cosa, è obbligato a restituirla, a meno che non provi che è perita 
senza sua colpa; perchè le azioni da delitto nascenti dal turto e dalla legge 
Aquilia sono intrasmissibili passivamente e non reprimono che gli atti posi¬ 
tivi, mentre le azioni contrattuali passano contro gli eredi e permettono di 
chieder conto anche delle omissioni colpose; — in secondo luogo e piinci- 
palmente per Yaceipiens, il quale prima era assolutamente disarmato, non 
aveva alcun mezzo di esigere che l’altro rispettasse la convenzione, mentre 
ora potrà far valere la violazione del contratto ed invocare i diritti che gliene 


(t) A dir vero <mesta garanzia non esiste giuridieuiuonfe se non dopo 1 intiodiizioii. 
•'‘‘gli interdetti, prima, della quale il oreditore pegnoratizio non aveva rimedio al- 
anzi non esisto prima dell’introduzione della procedura formulare, prima • e a 

I un.lt, non avrebbe avuto eccezione eontro la rivendicassi «Me del pinpi tetano (. 

I. inai 


labitlaruiii in duplum 


b 108 ). 

(2) Paolo, Coll., 10, 7, 11 : Ex chi tw tic, immiti etc tlno'lvvim ln 
f lx '[ c<lkt» prudori* in dmplnn,. Quest'adone non può essere Pozione del cou- 

la quale non esiste ancora noi 700 (p. 340, n. 5). Deve trattare, di un azione 
' 1,1 e basata sul delitto del depositarie infedele. 
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derivano, sia con una azione che gli spetta appositamente, sia opp 0nen , 
nell’azione promossa contro di lui dall’altra parte. 0,1 

Come in tema di fiducia, il movimento si iniziò con le disposizioni dell’ 
ditto pretorio che concessero al deponente, al commodante ed a colui che 
aveva costituito un pegno delle azioni in factum diretto alla restituzione delia 
cosa (1), e l'u compiuto dal diritto civile che elevò le convenzioni di p e g no 
di deposito e di commodato a contratti sinallagmalici imperfetti, sanzionati 
da azioni di buona fede dirette (2) e contrarie (3). Però questo movimento 
si compì più tardi che in materia di fiducia. Le azioni di pegno, deposito e 
commodato, che à parer nostro sono, come quella di fiducia, necessariamente 
posteriori alla legge Ebuzia (4), sembrano ignote ancora ai tempi di Cesare, 
nell’anno 709, data della legge Giulia (">). Al contrario sembra che le loro 


(1) L’esistenza della formula in facilini i- attcstala i»«-l deposito e pel ooinmmkto 

da (laio 4, 17. die riproduce la formula in facilini del deposito: Si pinci A."'A. m apui 
X.' a A.™ mainimi tir pai team dcpmsui**e cannine ilnla moln JVV -V. 1 2 3 4 J.» J." rcilditam non 
enne, ijitanli ca re* crìi, laiilain pecunia ni itulcj• X. m .Y.“ I." .1." ai ni/emii ititi, nivali pani 

abstilciln. Ma essa è accertata pure pel pegno dai lavori del Lenel sull’editto, Ed., 1, 
p. 21)3: i quali inoltre hanno ili mostrato clic in tutti e tre i con traili la formala in 
factum è stata la piti importante, quella su cui i cniiimoiitarii fanno la teoria del 
contratto. Con ciò restano confutate le vecchie dottrine che tentavano di spitìjjjìireIn 
formula infarinili come un complemento accidentale di quella in in*, ammesso per 
eccezione in alcuni casi spedali, e si ha la prova che invece essa è la lornuil.i pii» 
eipale, la più antica, accanto alla quale la fnnuuhi in ina costituisce un progress». 
Quel che piuttosto pnò ricercarsi <• se per le stesse azioni contrarie le formule in no 
non siano stale precedute da formule in factum, delle quali esistono, comi m i hii i 
alcune tracce, ad es. nel mandato e nella gestione di negozi. ^ 

(2) L’esistenza della formula in in* è attestata pel deposito c pel coiiimoi ut 

' ' # V ni Y «u niCìUKtPI 

Gaio, 4, 47, che riferisce la formula del deposito : Q««d A.' A.' njina - • * • 
argentea in avpnnuU lina de re nijitnr, i/m«i/i(i« o» cani leni .\. ^ ^ j s j 

aportet ex fide Inula, villa index. .V.’“ A’. ,u A." coiidemnitio [A. ./>•• uggii 111 . 7| 1 ^ 

vaii pare! ahnolviia. Non par dubbia del pari la stia esistenza pel pegno cu ( . (1 

mente divenuto un contratto di Intona lode. E con la creazione di G 1 '* c» 11 

iti« che le tre operazioni, sanzionate anteriormente su «li una buse ma 
le azioni pretorie in factum, sono divenuto dei veri contratti- ^ j. ( |uelli> 

(3) Si aniiuctle generalmente che le azioni anitfuriar, sono meno an n H ,n 

dinctar. /)., 27, 4 , Ite conte, tal., 1. S ; (Jic., Ite "fi • • 3, 17. ( 0 . H ,l ^‘ 1 ( . j ie eSS» 
gentili, 1871), p. 195; Pernice, Eahcn, 2, 1. p. 257. Si discute invece seytaiiio 
sanzionano siano stari garcntiti da eccezioni e dii un diritto di , ri l, ^ JlS0 

dopo la creazione di questo azioni ovvero anello prima. V. nel P 1 ’ 1111 ^ ^ tra ttosse «•' 

nel secondo. Pernice. Solo la prima dottrina sarebbe concepibile n\ 

azioni contrarie infarinai (v. n. 1). • ni di buon 11 J0<l0 ’ 

(4) Le ragioni sono le uumIi-sìiui: (p. 536, n. 3): sono aneli esse «ira «ì ,» in 1'" ^ 

clu* non binino duufpie pollilo esistere chic lajv prima dell 11 , c roiib l 

lonunlii piìi antica è ima formula in factum che non poh ossei e . ^ 

toro se non dopo la legge libnzia. ' . Iin)0 rim« e > ? 

<5) Hi fatti esse devono essere tutte e tre presa* a poco eon f -| e ii«i » 7,10 ' ,n 

debiti dircela dm è infamante (p. 5J3. n. 3) non Agi*» uel1 el . flo ,ii <l*’l> oSl ’ 
lamanti «Iella legge Giulia del 709. liti. 111. Le azioni di buona 
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due formule esistano pochissimo tempo dopo, al tempo di Augusto e lors’an- 
che probabilmente del triumvirato (1). 

I tre contratti di pegno, di deposito e di commodato si rassomigliano: i.' > 
nel riguardo della loro conclusione, in quanto tutti e tre sono contratti reali 
che presuppongono per poter nascere una consegna materiale della cosa, ma, 
a differenza del mutuo e della fiducia, non una traslazione di proprietà (2j; 
2.° nel riguardo dei loro effetti, in quanto tutti e tre sono contratti di buona 
fede, sinallagmatici imperfetti, che fanno nascere immediatamente a favore 
del Iradens un diritto alla restituzione della stessa cosa consegnata, sanzio¬ 
nato dall’acro commodati, depositi, pigneraticia directa, e possono far na¬ 
scere in seguito a favore dell ’aceipiens un diritto ad indennizzo che egli pub- 
far valere cosi di fronte all'azione in restituzione del tradens, come con una 
azione distinta a lui spettante, Vactio commodati , depositi, pigneraticia con¬ 
traria (3). 

Le loro differenze si ricollegano alla diversa destinazione economica delle 
tre operazioni. 


pegno n di commoilatn non figurami (lei pari nelle enumerazioni delle azioni di buona 
fede di Q. Muoio Secvoln (p. 537, n. 2), nò di Cicerone, De imi. deor., 3, 30, 74. Pro 
Cuce., 3, 7. Top., 17, (ili. V. in senso contrario Karlowa, II. II. <!., 2, 2. p. 601-611. , 

(1) V. i testi di Alleno Varo, cos. 715, di Oblio, contemporaneo di Cesare e di Ci¬ 
cerone, di Oasecllio, pretore probabilmente durante il triumvirato, e del contempo¬ 
raneo di Cesare o di Augusto, Trebazio, in Ubbelohde, p. 78-79. Il solo testo anteriore 
clic, possa fave esitare è una citazione di Q. Muoio Scevola fatta da Ulpiano riguardo 
alla responsabilità da colpa nel cmnmodato (/!., 13, 6, Conimod., 5, 3). Ma può darsi 
elio Ulpiano abbia applicato al nuovo contratto di comiuodato ciò che Q. Muoio di¬ 
ceva del prestito effettuato a mezzo di una alienazione fiduciaria, già sanzionato al 
suo tempo da una azione. [Sul cnmuindatn e sul pegno v. ancora 8egré, Studi per 
Padda, VI, p. 333 ss . LJ. 

(2) Per conseguenza essi possono essere validamente fatti a non domino ed il tradens 
avrà in tal caso l’azione del contratto (conuuodato: D., 13, 6. Comm., 15: deposito • 
II-. 16. ò, Dep., 1, 39; pegno: U., 13,7, De pigìi. nel., 9,4), ma naturalmente il con¬ 
tratto non è opponibile al venie dominile e l’aeeipiens è liberato quando gli ha resti- 
bùio la cosa (D., 16, 3, Dep., 31. 1). 

(3) 11 primo mezzo, in virtù del quale il giudice, se non avvengono i riiul«>rsi in na- 

l| uu, condanna il convenuto soltanto alla differenza, potrebbe sembrare a prima vista 

^ ie muda inutile il secondo. Ma anzitutto esso forse non fu introdotto se non dopo- 

' secondo o non data probabilmente che dal tempo della formula in ine (p. 540, n. o); 

! *" HCC °udo luogo sarebbe certamente stato insulìicionfe. poiché può darsi che 1 ae- 
4 piene abbia da far valere dei crediti o non sia convenuto dal tradens, ad es. perchè 
ii. < l llu ' no 'Idia restituzione non è ancor giunto (creditore pignoratizio non pagato), 
,|'j U 1,1 C0Sil ' è perita per caso fortuito dopo la spesa, peroiiè il credito derivatile 

lj * 1 2 3 * S J' CK| ' successive o derivante da altri titoli, sorpassa il valore della cosa. CU. Caio, 
telar ' 6 * * * ' Commo(l -i «, 4, Pomponio, D., 13, 7, De pign. net.. 8, pr., (originariamente 
va ', 1Vo alla fiducia, Lenel, 676). — Il diritto di ritenere la cosa sino al completo 
2) nei ° C ^ 10 * ! s tato del pari accordato nel eomiuodato (ZI., 47, 2, Ite finti*. JL5, 

« lui., P T°. C nella fiducia (Pomponio, D., 13, 7, De pign. ad., 8, f>r.J L«iel. 6«t‘> 
motivo* 1 11 Giu8tinia "o :ncl deposito (Coll., .10, 2. 6) era insufficiente pel medesimo. 

Giustiniano, 4 , 34, Dep., 11, tolse al depositario questi (lue diritti. 
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i comodalo (1). Il prestito «Tuso (co mmodalum, anticamente utendum 
rìninni) (°) è nel cam P° c * ei c *‘ r ‘ lti P ei ‘ sona 'i citJ clie 11 * lLS stendi è in q Ue u 0 
lei diritti reali. Il suo fine è di permettere all’aeet/Kens di lare un det e r rai . 
nato uso di una cosa che gli vien consegnata a tale scopo, in generale una 
c0 =a mobile, ma all’occorrenza anche un immobile, e persino, se le pani 
coii vogliono, delle re* quae pondero numero mensnrave Constant , le quali 
ultime sono piuttosto oggetto di un prestito di consumo, di un mutuo, ma 
possono essere oggetto di un prestito d’uso, quando sono date ad alcuno con 
Pobbligo di renderle in specie, ad es. quando si diurno in prestito dei sacelli 
di argento o monete preziose ad un banchiere, ad un cambia-valute, che de¬ 
ciderà decorarne la sua cassa o la sua vetrina (ad pompam oel ostentano- 


noni) (3). 

Il commodaturio è debitore ili un corpo certo eh egli è obbligato a resti¬ 
tuire alla scadenza, salvo sia perito per caso fortuito, fi responsabile della 
perdita totale o parziale avvenuta non soltanto pel dolo ma anche per colpa 
da sua parte, colpa che si valuta qui in base al tipo astratto della colpa che 
non commetterebbe un buon amministratore (culpa leris in abstraclo) (4). 
E"li inoltre non deve servirsi della cosa se non nei mo«li e nella misura che 
ò consentita dal contratto, e se ne dispone o se ne serve altrimenti è te¬ 
nuto a questo titolo con Vaclio comi nodali per risarcimento del danno (5), 
e ad un tempo va soggetto all’ammenda pel furtum rei ovvero pel furiant 

vsus, che in tal modo commette (p. -liti, n. 4). 

Per contro egli ha diritto di servirsi della cosa sino al terr » ine s a 1 ’ 

prima del quale il commodante non può reclamarla (0) ecl ia <. 1I ’ 1 
dere in primo luogo il rimborso delle spese straordinarie e ie ev 

abbia dovuto incontrare per la conservazione della cosa (0, e< q jn 

luogo il risarcimento del danno cagionatogli dai vizi vie a c ° sa > ^ ^ 
ciò vi sia stata da parte del commodante non una colpa qua.. - > 

o almeno colpa grave (doius, culpa lata) (8). noli’ interesse 

2. Deposito (Ih. A differenza del commodato che av ' Mene Lft cosa è 
del Yaccipiens, il deposito avviene nell’interesse del traccila 


(1) lì., IH, li. Commodali 
ferrini, Archivio, ."ili, ls<ì.|. 


rei cantra, limi., h. -• 
1*. Ilill-tW. "'li. 1»U, p. 


Isidoro, > 
n-73 ; aw-aon. 


16. Cfr. c ' 


(2) lì., h. t.. L. 

(3) lì., li. 3. li. 

(.*,> lux/., h. 2. Ulpiiino, lì., li. /., 5, 2. 

(5) li., h. 5, ». ... 

(6) li- h. /.. 17, 3. Qui sta la dilli-reo za più spiccata Ira J 

cario clic <• revocabile ad iiutnm eil abbinili insto accoii a • ^ c oiitr»itW M U1 ® 

de precario (]i. 233) ed ha finito esso medesimo por costituiii u 

(7) Gaio, />., h. t., 1», 2. 


un, ed » 

c0 iuin°^l. ! ^etto 


Gaio, lì., k. t., 18, 3. lì " 

(3) li. 16, 3, Depositi rei oonlra. Innt. li. I , $■ : dati< m l ' s, ‘ 

QO) II., h. i. t 2 ir.: He punii um est, i/uod ru«lodic>idnm a u’" 

4. 3, Xtiidae, 3. 1. 
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conseguita dal deponente al depositario perchè quest'ultimo la custodisca 
gratuitamente. Per conseguenza il depositario non ha alcun diritto di servirsi 
della cosa e va incontro a responsabilità contrattuale nel tempo stesso che 
commette un furtuni usua, qualora se ne serva in un modo qualsiasi (1) ; 
egli non può invocare il termine pattuito per rifiutare di restituirla prima 
della scadenza (2), anzi incorre nelle decadenze raggruppate sotto il nome 
di infamia se si fa convenire e condannare nell’aedo depositi direeta in luogo 
di restituire spontaneamente (3). In compenso egli non è tenuto che pel dolo 
e per la colpa grave (4), come ii commodante, perchè rende anch’ egli un 
servigio gratuito. Resterà dunque liberato per la perdita della cosa in tutti 
gli altri casi (5j. 

Per la stessa ragione egli può, cosi con 1’ actio depositi contraria come 
rispondendo all’ actio depositi direeta del deponente, reclamare la totalità 
delle spese latte (6) ed il risarcimento del danno causatogli da vizii della 
cosa, non solo quando v’è dolo 0 colpa grave da parte del deponente, ma 
anche quando quest’ultimo abbia commesso una colpa che non avrebbe com¬ 
messo un amministratore diligente (7). 

Da ultimo occorre notare che le regole ordinarie del deposito restano mo¬ 
dificate in tre casi: a) nel deposito necessario, cioè nel deposito fatto in caso 
di forza maggiore, pel quale l’editto pretorio accorda contro il depositario, 
che non si ebbe possibilità di scegliere, una azione in duplum. invece del¬ 
l’azione ordinaria in simplum (8); b) nel sequestro, cioè il deposito che 
più persone fanno di una cosa, in generale una cosa litigiosa, perchè essa 
venga restituita, non al deponente, ma ad uno di essi, come ad es. in caso 
di lite a colui che vincerà (9): il sequestro differisce dal deposito ordinario 
non soltanto per questo carattere, ma anche pel fatto che può riguardare 


(i) d., 1., a», 

(-) / h. t,, i. yv. 

(3) Gaio, <1. Is2 . /a, 3, 2 . De hìv qui noi., 1. 

(1) Ma vi ìj tenuto così por gli atti positivi uomo per le omissioni, mentre in una 
azione da delitto non sarebbe tenuto che por gli atti positivi. 

(а) Gaio, Il, 7 , n c o. ,-t 1, 5. Ulpiano. !>., lo, (>, Comm., 5, 2. 

(б) Coll.. 10. 2 , 5. 

/s! h '’ 17, 1>e rur,U ’ 62 ( UI )- “»• 

(*) Ediu,,: />., h. t., 1, 1, mal riferito nelle Lisi., 4, (3, Dead.. 23, d’onde sì è tal- 
■* < onciuso a torto olio l’aziono sia in depilivi soltanto contro ohi nega. E a parer 
nostro ugualmente falso confondere, conte si fa pure assai spesso, questa aziono in 
<‘P "in con l’azione in duplum delle XII tavole che il pretoro, si dice, avrebbe oou- 
rvata nel caso di deposito necessario e ridotta al simplum negli altri. Ciò ò con- 
to “”V ‘ 1 1 '"«"aggio della Callalio (p. 539, u. 2) ed a quello dell’editto in cui il pre- 
(9w 0S(! " ,n come creatore di ambedue le azioni in simplum e in duplum. 

jj ./’’*• *•> 3. Caso ordinario di una controversia: D-, fc. t-, 17, P 1 '- i altri casi: 
l’àz' ' ' ' J> ' 89; 10, 2, F. E., 5. L’editto conteneva mia formula speciale per 

• depositi sequestrarla (Lonel, Ed., 2, p. 3). 
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tento gli immobili quanto i mobili e che attribuisce il possesso al seguesler m. 
e) finalmente ed in modo principale pel deposito irregolare (2): il depos '’ 
irregolare è un deposito volontario tatto da ciuella stessa, persona cui si deve 
poi restituire, ma ha per oggetto un genere invece di una species, ad es. i n 
luogo di riguardare un sacco di denaro sigillato, riguarda una somma "ver 
sata o numerata, della quale il depositario diviene proprietario con l'obbligo 
di restituire una egual somma (3); esso per questo carattere si avvicina 
strettamente al mutuo, ma se ne distingue per la funzione economica, cioè 
pel fatto che è un deposito di un privato in mano di un capitalista invece di 
essere un prestito ricevuto da un privato da parte di un capitalista, e nedif- 
lerisce per numerosi rapporti pratici in quanto rimane un contratto di buona 
ede di deposito che dà luogo alle azioni depositi directa e contraria invece 
di essere un contratto di stretto diritto di mutuo che fa nascere unicamente 
una condictio del mutuante contro il mutuatario (d). 

3. Pegno (5). Nel pegno, la cosa è consegnata a titolo di garanzia al cre¬ 
ditore pegnoratizio. La garanzia consiste appunto nel diritto di trattenere la 
cosa sino all’estinzione del debito garantito. Essa sarebbe illusoria, se il cre¬ 
ditore fosse come il depositario ed il commodatario un semplice detentore, 
un semplice ministro del possesso del tradens obbligato a ricorrere a lui per 
farsi tutelare nella conservazione della cosa in caso di turbativa da parte ili 
terzi. Facendosi costituire la garanzia, egli ha voluto una protezione indi- 
pendente dalla volontà del debitore. E per assicurargliela il diritto romano lo 


(1) Ih, li. t., 17. V. circa l’effetto sulPucapiong, Ih, -11, 2. De A. e. A. P., 3& Clr. 
in sensi divergenti, J. Voigt, Desile dei Seqneslcrs, 1884, e Karlown, /«. IL G., — P" 


gine 607-608. 


(2) Cfr. Vango row, 3, v> 630. Pollar, Ttxlcs clioisis (Ics Pandeotes, 2» eil., 1W P; 0 " 
72. Aitra bibliografia iu Niemcyer, Depositimi irretitila ve, 1880. Aggiungasi * ^ 

S. Si.. 19, 1898, p. 209-213 (distinzione tra deposito irregolare senza a»"» 1 ^ 
interessi). [Cfr. ancora Xaber. Mnemos, 1905, p. ">9 ss.: Lungo, lini . <t 


p. 121 ss. ; Segrc, ibid., 1907, p. 197 ss. L.]. 

(3) 1)., 19, 2, Locali, 31. 

(•1) Per conseguenza: 1.® gli interessi, a differenza 


I* «rriTSÈZiZ 

potranno essere dovuti in forza della costituzione in mora (D., <■ •> > mutua- 

2.o non essendo il depositano un 
«doninno, ni» la 


28); 


ili un semplice patto (Ih li. !.. 20. 1 
tario di denaro, non gli si applica nè il Senatoconaulto Msioedoninno, g>"" 

non vnmrra/ae premi ine ((,'., -I, 30, Dt it. n. prc., 14, 1); 3.° 1 azione, ^ 541 , 11 . 3 in 

6 tinianeo non potrà essere respinta con Peooozione di compensasi 011 d 6 poneiit>“, se ' 
fine); 4.« essa sarà infamante (p. 548, 11 . 3 ); 5.° in caso di fallimento 1 1 ^. passar e- 

il deposito è senza interessi, ha un priuilcyiim inter personale* ,l 0 j' £ 8ten ga di il" e " 
innanzi àgli altri creditori (IJ., h. /., 7, 2-3; 8). — Può darsi elio ebbero™- 
sta varietà di deposito sia stata contestata da taluni giureconsu 1 _ ^ ,ct». aH ‘' 

luto vedervi mi mutuo, ad cs. da Ulpiano, /)., /<• <•, 7. 2 ; D., > ’ { ioiuii> an * 

•"(!.. 24, 2. Ma non ci sembra dubbio che essa era ammessa dal op D i In - 
rappresentata già da Alleno, Ih, 19, 2, Locati, 81 e poi da 1 api ] 

(Lciicl, 167) ; 25, ], « probabilmente da Paolo, Ih, !'• *■> 1 ’ “ ’ 

(è) J>. 13. 7, De p'gneraticia actione rei centra. Inst. h. t., 4. 


24 
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considera possessore in nome proprio, e ritiene che egli possieda per conto 
del tradcns soltanto sotto il riguardo dell’ usucapione (ad usucapionem) (1). 
per conseguenza egli ha in nome proprio, per mantenersi in possesso, non 
solo contro i terzi, ma contro lo stesso costituente, gli interdetti possessorii, 
ai quali si è venuta ad aggiungere con la creazione dell’ipoteca una azione 
reale, l’azione ipotecaria. Inoltre, in virtù del contratto reale di pegno che 
ù sorto con la consegna della cosa, egli ha una azione personale, 1’ azione 
pigneraticia contraria contro il costituente per far valere l’inadempimento 
del contratto e per reclamare da lui l’indennizzo delle spese (2). 

Per converso egli è soggetto all’azione pà/neraticia directa, con la quale 
gli potrà essere domandata la restituzione della cosa dopo l’estinzione del 
debito garantito, e che risponda della mancanza di cure, poiché come il 
commodatario egli è tenuto a curare la cosa da buon padre di famiglia (3) ; 
di modo che ad es. se la cosa è fruttifera, è tenuto a percepire i frutti per 
imputarli agli interessi e poi al capitale (4), salvo che non sia intervenuto 
Ira lui ed il costituente un forfait, il patto di anticresi ( antichresis ) nel quale 
si stabilisca che interessi e frutti si intendono compensarsi (5). Inoltre, se 
si è servito della cosa contrariamente al contratto, se ad es. ha usato di una 
cosa non fruttifera, mentre il contratto non glielo permetteva, egli è tenuto 
come il depositario ed il commodatario coh l’azione diretta del suo contratto 
e con 1 ’aciio furti (p. 417, n. 2). 

Sezione IV. — Contratti consensuali. 


I contratti consensuali (6) : vendita, locazione, società, mandato, sono quelli 
che più si allontanano dall’antico principio del contratto formale, unilaterale, 
di stretto diritto. Essi sono tutti obbligatorii senza bisogno di forme, col solo 
accordo delle volontà, sono tutti sinallagmatici, perfetti od imperfetti, e tutti 
di buona fede. Essi dunque non esistevano, nè all’epoca primitiva quando 
non v'erano che contratti formali, né ai tempi delle legis aetiones quando 
non v’erano contratti di buona fede. Se non che sembra essi siano stati in 
seguito riconosciuti assai presto. La loro esistenza, come quella della fiducia, 
à attestata non solo pei tempi di Cicerone, ma per l’epoca di Q. Mucio Sce- 
v ola (7). Essi pertanto, a parer nostro, sono posteriori al mutuo, ma appros- 


U) Ginvolouo, />., 41, 3, Da neurp., 16: Qui pignori à ., .— 

finitici, numi „ji . i :—.. ...- rtinel, qui acce pi t pomdel 




f - j - - 3 • 

pozni(iet, i/iiod ad reliquan omnes caueas perline/, qui acccp 11 pumnei. 
t<i\ " - usabilità per la culpa hvis: D., 13, 6, Comi».. 


( 2 ) Ulpiuno, ])., /(. g, pr. Respons 


$) p «olo, />., /,. u. 

(*) C., 4, 21, D e „ei. pigi/., 1. 

(6 r‘ , 4 20, l> 1)e ****'> n > !• 

nel., 3, 22, De couecneu ohligatione. 

1,6 $##<, 3, 17, 70 (p. 537, n. 2). 
n.Aun. Manuale elementari’ di difilli) romano. 


35. 
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simativamente contemporanei alla fiducia ed anteriori al pegno, al deposito 
ed al commodato. 

Dal loro carattere di contratti consensuali deriva che in tutti i| SOr „ ere 
dell’obbligazione è indipendente da qualsiasi forma (l) ed anche da qualsia 
prestazione, onde la quistione se vi sia anzitutto un contratto e poi q ua ii n0 
siano le clausole, è una mera quistione di interpretazione di volontà. 

~ Dal loro carattere di contratti di buona fede deriva che le azionila essi 
nascenti proporranno tutte al giudice il quesito : che cosa sia dovuto secondo 
la buona lede (tjuidtjuid clave fcicci c opovtct e-/, fide bona) (2) j che il giudice 
dovrà ammettere tutte le conseguenze ricollegate progressivamente a tale 
redazione, ed in ispecial modo sottintendere le clausole di stile (3) e tener 
conto del dolo imputabile all’una od all’altra parte (4). 

Finalmente dal carattere sinallagmatico di questi contratti combinato col 
loro carattere di buona fede risulta, pei tre primi che sono sinallagmatici 
perfetti, che l’una delle parti non potrà reclamare l’adempimento della pre¬ 
stazione che gli è dovuta, se non a condizione di offrire quello della propria 
prestazione ( exeeptio non adimpleli cnntractns) ( 5 ). 


(1) Gaio, o, 186 (ufr. Invi. , li. /.. 1;: Ideo Kulan ist'v modis convenuti dimmi oblign- 
tionev contralti, quia ncque serbar uni ncqui: vari pt arac itila proprietà « desideratili-, seti 
sufficit eoe qui negotiiun gerani convcnvivve. Uiidc inter alm-ntcv quoque Ialiti negotia coit- 
trahuiUur, velati per cphtulain uni per iiilcniunlitini. 

(2) II Latri, Ed., 2, p. 10-12, pensa che Vintenlio della fornitila portava inoltre prair 

stare nelle azioni mandati prò vario. Questa intentiti incerta era preceduta da una 
demotivi ratio che indicava il contralto: (Juotl .1. Jgerinv tic *\. 2?ogidio hominem de quo 
agitili- emit (Gaio, 1, f»9) ed era seguita da una condannano analoga a ([nella- (lolla 01 
inula in ine del deposito (p. ólO, n. 2), tua forse accompagnata- da una taxatio, 
Lcuel, Ed., 1, ]i. 171, n. 3, e Diocleziano, 1, 19, He .1. E. V -, , 

(3) Ulpiano. J)., 21, 1 , De ned. ed., 31. 20: En gotte vani morie et coiiBctudim» '» " 
ulte fidei indici is dettati reni re : !>., 19, 1, De .1. E. ILI. 1, *'< niliil coment, ^ 
pracslabunt itr qmte un tu rati ter invimi littiitv i ad idi polcvlate. Quest’ultimo tea 

giue della distinzione fatta dagli interpreti fra gli eeventialia, Bonza i quali 

ridico non può esistere (la cosa ed il prezzi», in una vendita), i nittninlia, v j 

compresi salvo clausola contraria (garanzia d’eviziono) o gli tiOcidcntuHa 

sono compresi se non in virtti di una clausola -espressa (garanzia della s ( ro ttn 

•debitore ceduto in una vendita i li mi credito). Il naturalo in un u0 .' lt " in UI1 „ 0 .«- 

diritto avrebbe richiesto una stipulazione per essere reso olildigaioi io , 1,1,1 

tratto di buona lede tantum potevi affidimi indicis quantutn vHpulatio. ^ ( p,j[ sol- 

(4) Azione del ooutrntto invece dell’azione (li dolo: p. 'I’* 11 ' "■ > iJC * 

Gntesa : p. 475, n. 2. ftW ad 

(5) Questo nome, suggerito ai commentatori da alcuni testi, l«uebb<^ 1 sia sol'' 

A eia c propria eccezione che a causa del carattere di buona fede de pù. N° u ' 

tintesa nella formula, ma debba essere invocata dal convenuto e l w °\ , ul udefflP'’ 1 * 0 


-'-Ityunun, p. ir/, ss.) sostengono tuttavia cito in qticsTo cimo, h -~ . lltr j. ^ 
eccezione che paralizza una domanda validamente proposto» pari» 1 

oohrViiclun- di Bekker e Muther, I, 1860, p. 38) sostengono ohe 1 ° n * 
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§ 1. — Vendita. 

La vendita (ernplio oenditio) (1) si può definire il contratto pel quale una • 
delle parli, chiamata venditore (oenditor) si obbliga a procacciare all’altra il 
possesso utile e duraturo di una cosa ( merx ) e l’altra, il compratore ( emptor ) 
si obbliga a sua volta a trasferirle la proprietà di una certa quantità di mo¬ 
nete, di un prezzo (pretium). È un contratto consensuale, sinallagmatico e 
di buona fede, in cui il semplice accordo delle volontà fa nascere obbliga¬ 
zioni da una parte c dall’altra, ma, occorre notarlo, non fa nascere che 
queste ; non trasferisce la proprietà. Dovremo per questo, come per tutti i 
contratti, determinare i requisiti essenziali e gli effetti; ma esso è inoltre uno 
di quelli di cui è più interessante e più possibile determinare le origini 
storiche. 

I. Storia della vendita romana. — È certo che si incontra una vendita 
all’origine di Roma. È la vendita a contanti, fatta mediante mancipazione, 
nella quale un individuo aliena una cosa verso una certa quantità di metallo la 
cui pesatura fu reale prima di diventare fittizia (p. 300 ss.). Ma non è questa la 
forma di scambio più antica. Questa vendita, in cui si conosce già una moneta, 
in cui si ha una cosa ed un prezzo, segna un progresso rispetto alla permuta 
in cui non si aveva ancora una cosa riconosciuta siccome comune misura del 


Iatture della prestazione, da lui dovuta è uno degli elementi ueoessarii della sua do¬ 
manda e ohe i testi clic parlano rii eccezione si riferiscono al caso in cui si» stato 
concluso mi contratto verbale. Questa seconda opinione è fortemente appoggiata da 
un testo di Ulpiauo, U. 10, 1, De A. lì. V., 13. S: afferri pretium ab emptore debet cum 
ex empia ayitur. Quanto ai tosti che parlano di eccezione, l’esistenza di una azione 
soi fa da un contratto verbale è certa pel più eliia.ro fra essi, Gaio, 4, 126 a, poiché 
ù Leiiel, A//., 2. pag. 251 ss., lui dimostrato elle vi si tratta di una eccezione speciale 
< at» contro i banchieri clic agiscano pel ricupero del prezzo delle vendite all’incanto 
da essi latte (etr. p. 471, n. 3) e costoro si facevano promettere questo prezzo dai com¬ 
pratori eoli un contratto verbale: p. 549, n. 2). La stessa azione è presa’» poco sicura 
l>er un altro testo eli Giuliano, D., Iti, 1, De A. E. V., 25 (Lenel, 713: Destipulationibu»). 
<-u feci,,, passo, Paolo, D., 14, 4, De ex e. doti , 5, 4, non fa che argomentare dallo regole 
da 1 evezione c nou decido quindi, nè in un senso nè nell’altro, il quesito se essa sia 
li eontio I azione del contratto consensuale o contro quella del contratto verbale. 

p° 0 t0s ’° imbarazzante è una costituzione di Caracolla che parla di azione ex tendito 
^u' 1 eccezione di 'dolo, 8, 44 (45), De evict., 5. — La quistioue non può farsi pel 
j n . lato - * n °*ù la prestazione del mandatario procede necessariamente quella del 
^andante, ed è ugualmente esclusa nogli altri contratti se la simultaneità delle pre- 
. , * 0 "* ! delusa da un patto espresso (concessione di un termine pel pagamento del 
I «zzo di , lua vendita) o taoito (il locatario deve enti-ave in godimento per poter essere 

n f to tt Mi 11 f Rto). 

he ' u‘- 3 ’ 23, nu vnpNoiicot conditione. />., 18. 1, De cantrahenda empitone. D. 19, l, 
310 c,n Pti et venditi. Esempi concreti di contratti di vendita: lextes, p. 805- 

/, Y tìeohmauu, Der Kauf nach yemeinen liecht, 1,1876. 2, 1883. 3, 1905. Karlowa, 
p. 611-632. [Ferrini, Pand., n. 5i4 segg. !<•]• 
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si aveva un prezzo, ma le cose venivano direttamente scambiate 
valore ’ n ,, altra (i). Però si tratta di una vendita a contanti, una operazione 
r T VeP * momento, che è traslativa di proprietà e non generatrice.di ob- 
finUa 1,1 che non fa nascere obbligazioni, nè da una parte nè dall’altra, 
Wigazioni, , n cui potr ebbe incorrere l’alienante colpevole, non in 

7 di una idea di contratto, ma in virtù di una idea di delitto (a. aneto- 
° r . .. 301 n 2 ; a. de modo agri, p. 301, n. 3). 

Poteva peraltcó accadere - ed è un bisogno che ha dovuto tarsi sentire 
, _ che le parti, non volendo o non potendo procedere allaven r 
^‘/contanti desiderassero sostituirla parzialmente o del tutto con obi,li- 
trazioni impegnarsi cioè «una a procacciare ali-altra la cosa, e l'altra «tiare 
? ' volessero tare non la vendita traslativa d, proprietà della teoria da 

Idi d-ictnislo, ma la vendita generatrice di obbligazto,., .iella leena de, con- 
"t Alcuni autori, che peraltro divengono sempre ptu rara ammettono che a 
" o le parti abbiano avuto, in ogni epoca o « un d, presso, a loro dt- 

loo^ione il contratto consensuale di vendila, che la eempl.ee convenzione d, 
spedizione c obbligatoria sin da tempo remo-. 

vendere e di del e'xn Tav“ Ma questo .nodo ,« vedere 

positive, le quali provano che nell’antico dii tuo t » Mn J n . «ni» 

XII Tavole le espressioni olle designano la vendita ■ ven¬ 
dere, eco.) si riferiscono alla «edita traslativa d. ^ „„ , er . 

dita generatrice di obbligazioni (2) : in quest epoca non esiste 
mine per «oggetto, perchè l'oggetto non è ancor nato. ^ per 

La vendita consensuale non esiste nè ai tempi ^ dei r imedi» 

lungo spazio dopo di esse, e per conseguenza a V ™ 1C , muov e a nostro 
per sopperirvi. Con qual mezzo J ì Secondo una t o m > d senl plice 

parere da una idea troppo idilliaca dei primi tempi t ’ R „ orA s ut- 

vincolo morale risultante dall’accordo delle volontà sarebb^ , a 

ficiente a causa della lealtà dei costumi primitivi (3) , 

(1) Paolo, T>. 18, 1, l)e C. E., 1, pr. : Oriyo emendi ""ff 

Oliai Caini noi, Un crnt imi,imi,» uetjue a Unii mcrx alin< pie ' quando V 11 ' 11 

«ccnndum, necessitatola tempori!ut «< ; remili utilibm imiti m l ,( ■ 

erenit ut ijiwd alteri stipe resi aliai dntit. flliN'H 0 f" ! ij9 ; 

(2) Y. per le XII tavolo la regola : Si pabr filiim J 0 '’ * ,c ipazioi 10 ' Gai ° ! ,’jifcm- 

reto, e pel vecchio diritto in generalo il formulario 1 2 ‘ a . (U , rU / a - 

Emptux celo (e non «/, giusta la lettura certa dolio Stijdeiui c"'l L 

Cfr. ancora per la terminologia della manoipaziouc^ 40, L D e " 

miliac, etc., e pel scuso «li eme.re nello XII tavole, 0, ”1 .,, 0 tnc r i 
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vendita fu un contratto reale, nascente con la consegna » della cosa, prima 
di divenire un contratto consensuale (1) ; secondo un’altra in fine che noi 
crediamo la più sicura, si ebbe in tal caso a ricorrere in epoca abbastanza 
■ecoce allo strumento universale che serviva a rendere obbligatorie le con¬ 
venzioni, al contratto verbale, o più precisamente a due contratti verbali, 
mediante l’uno dei quali ih compratore diveniva creditore della cosa {empito), 
mentre con l’altro {venditìoY il venditóre diveniva creditore del prezzo (2). 


(1) Onesta dottrina, elio è stata sostenuta per la vendita particolarmente dal Per¬ 

nice. Labro, 1, p. lòfi ss. li, p. 318, n. 1. Z. S. St.. 9. 1888, p. '222 n. 4, ed è stata e- 
stesa a tutti i contratti consensuali dall’Huveliu in Daroiuberg e Stiglio, 1, 190-1, p. 
138 v. Obligatioii, ei sembra ohe, soprntutto se si vuole estenderla a cosa diversa dal 
debito del prezzo, non c conformo a ciò clic sappiamo circa lo sviluppo limitato, (lif- 
licile e tardivo dei contratti reali nominati ed innominati, salvo il mutuo. Se poi la 
si restringe al debito del prezzo, non risolvo la difficoltà ; essa la lascia intatta nel 
caso clic sia il venditore a volersi obbligare ricevendo il prezzo, e nell’altro che.am¬ 
bedue le parti• vogliano obbligarsi .senza lare ne l'ima ne. 1 altra una, prestazione im¬ 
mediata. . . _ 

(2) V. in questo senso Ilteriug, Esprit dn dr..rota.,3, p. 232. 4, p. 143. p. 195; Bek- 

ker. Die Aktionen, 1, 1871,'p. 167; Kuutec, Cursus tiri- lnstìtntionen, 1879, p. 474 ; Muir- 
Itead. Tiilioititaliti»,.\ì. 362 ss.; Girard, 2T. II. ff., 1883, p. 539 (Garantir, p. 45), n.. 1. 
Abbiamo forse degli indizi dell’impiego di questo mezzo nel nome della vendita, rmptio- 
veiiditio : in talune delle sue regole, coinè nella teoria del pericolo per la quale l’estin¬ 
zione di una delle obbligazioni non lui sull’altra effetto maggiore clie nel casosi riat¬ 
tasse di obbligazioni indipendenti nate da due stipulazioni, invece di farla sparire an- 
■eh’essa in virtù dell’idea del vincolo siuallaguiatleo (p. 5G0, n, 1); nell'uso attestato 
ad es. ila Vairone, De r. r., 2. 3, 5; 4, 5, e dai giureconsulti (D., 18, 1, De C. E., 
•11, pr,i Paolo, /)., 45,1, De, V. O, 35, 2] di concludere 1» stessa vendita consensuale 
a mezzo di due interrogazioni (A r . Jt. //., 1883, p. 510-541. harantie, p. 47-48. Cfr. su 
queste interrogazioni, in un senso alquanto diverso. Sclilossiuann, Z. 5. *7 r 24, 1903, 
p. 190-193. Erman, Z. S. St., 25, 1904, p. 462-463); in altre particolarità ancora. L’ar- 
gomento capitale sta nel fatto che da un lato questo mezzo è stato possibile di buon’ora, 
•e dall’altro elio esso è slato necessario siilo a tanto che la convenzione non divenne 
obbligatoria. Lo si impiega, ancora nei tempi in cui le obbligazioni sorgono sole con 
kcìiiii per surrogare Pumi o l’altra di queste, come ad es. nelle vendite agli incanti 
compiute dai banchieri, al fine di far nascere contro l’aggiudicatario una obbliga- 
ziono. verbale attiva del prezzo (quitauza di Jucundus: Texlcs, p. 820-827). i e < un 
quo dovuto impiegarlo anche più noi tempi in cui tuli obbligazioni non sare ero 
altrimenti venute in essere. — Quanto alla formula delle stipulazioni, essa iipemer 
<bii bisogni delle parti e dalle regole del contratto verbale; ed ha potuto variare noi 
singoli» oasi, ed- anche nei di versi-tempi, il, compiatoro - promettei a di deno pie 
quanto al venditore, le analogie del contratto consensuale posteriore inducono a pen¬ 
sare clic il più di sovente, almeno nel periodo relativamente più recente, non pi o- 
mottesse di dare rem, ma di p,destare rem, r aeiunii possessionem tendere (p. uh-) 5 Xow* 
poi di garantire il compratore contro Vevizione (ob evictionem se obi,gare: laolo, v., 
19 ‘ rcr. permut., 1, pr., p. 558, n. 1). e fors’anche di astenersi-dal dolo o per- 

#ia " ùi diportarsi secondo là buona fede (esempio di stipulazioni di questo genere 
uella lex 11 libriti e . 20, Trote», p. 73). Son queste le tre obbligazioni ohe Paolo, ., 
19 ’ *. rer. pennat, 1, pr. (p. 558, n. 1) indica con termini abbastanza singolari «o- 

quelle elio derivano dalla vendita consensuale. 
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u pulito più discusso è quello di vedere da qual momento sia. avviti -, 
mutamento, da quando cioè il semplice accordo delle volontà ha fa tto „ 
scere tra i due contraenti le azioni di buona lede empii e venditi (l) 
creduto di trovare nel teatro di Plauto (2), nel trattato di economia rurale 
di Catone (3), ed in un testo del Digesto (4) la prova che questo passo in¬ 
nanzi sia stato fatto prima della fine del VI secolo, cioè in un’epoca in cui 
a parer nostro esistono ancor sole le tcgis aetiones (p. 49). Ma crediamo che 
ciò sia stato a torto. Non solo l’esistenza della vendita di buona fede sarebbe 
inconcepibile ai tempi delle legis aetiones (5) ; ma non un indizio serio si 
ha di una vendita obbligatoria solo eonsenm prima della legge Ebuzia (0). 


(1) Ad. es. Ut-Ila dottrina delle stipulazioni re ni prodi e si b detto die ciò avvenne 
in scialilo ad mi movimento die condusse a sottintenderò progressivamente le stipu¬ 
lazioni, (piando fossero state fatte irregolarmente o non fossero stato fatte del tutto. 

■ (2) I principali testi invocati sono dei luoghi del I'itdou», del C«ro«Wo, ild del 
PxctKÌnlHi e della Munteliorìn. Essi proverebbero l’esistenza della vendita consensuale 
e di buona fedo all’epocii di Plauto, secondo Demolii», 2,, 1868. p. 177-288, 

la cui dottrina è stata segnatamente seguita dal Karlowa, Liijwielioiun, 1870 p. 138. 
s, dal Cosiiiy Diritto romano in Ile coir. <h l'Ionio, 1890, p. 366-373 e dal Uuoklor, Lou- 
tvact in routini fa»-, 1895, p 14.4 s. Se non elio essi sembrano provare al contrario la 
sua inesistenza al Ilekker, D imptionv ve udii io ite i/nac in l'IaiUifabulie fnmcMicitur, 
1858; AktÉnm, 1, 1871, p. 811 ss.: ed il Beeliniami, l)tr Kaiif, 1, p. 505-519 li ritiene 
tali die provano l’esistenza del contratto come contratto consensnnle, ina noli emue 
contratto di buona fede. 

(3) Il Karlowa, h<ji*a<;lionmi, p 133, ritiene puri- die provino resistenza del con¬ 
tratti) ili vendita consensuale e di buona lede le istruzioni dato da Catone il 5 reoi . 
morto nel 605. in questo trattato, eirea le, vendite, di raccolti Jattiri (Ih- /. <•, 1 ^ 

ed il bcdiuimin, p. 520-539, p. 818, le considera anch’egli favorevoli 
una vendita ronsimsmib*, ma non di buona fedi*. In sonso contrario HeU 

1) p. 31*1—31 rj. * 4 c,.^to 

• (4) In questo passo, 1)., 19.. 1 ,/> A E. V., 38, 1, Celso riferisce dir Em»o v 
•Elio Peto Ciato aininettevano, in caso di ritardo nella consegna- impnt**^ iegW ^ 
pratere, prò ■eibariis per nrbilriiun in de imi il lite in paese iter cari. 8i ò * ° esisto siùo 

.la prova clic Varbitriim venditi, l’azione di Ninna fede data al ven< i °i « , ^ ^ j,.,. 
dai tempi ili Sesto Elio, eos. nel 556, censore nel 580. V. Karlova, '| 1(1I , pr> y 
gino 132-133. Cfr. in senso contrario, Bekkor, AlAiinicn, 1, 1»- ' 

•À't., Il, 1891, )». 195. .,, i el ,jg «o/iaNte 

(5) La vendita non può far nascere azioni di buona fede ai tempi < t_ 1 nft j- c dc f 11 ' 

visto il passo-di Cicerone (p. 536, n. 3), secondo il «pialo lo azioni i | ^ (!ii> che 

roim introdotte, od almeno la clausola ex fide ho no vi In insci ita, a 7 -* 0 "* 

al più si pnii aiiunettere a rigore è eli e.esso esistessero sin da <l 110 t iu, ililtivoltà di 
di stretto diritto. Nondimeno neppnr «plesta versione andrebbt '-sin . 0( /j/ne ern'd/ 
fronte allo-regola di Gaio,-4, 11, giusta la quale le loffie iteti ance prove l'j’J 

e noi crlidiumo die non si dovrebbe ammetterla so non noi w,so ora <l ,ieS 

sitivi- dell’esistenza del contratto consensuale prima della legge 

prove non esistono (n. seg.). „inuziosa •’ 

(6) I lormirhmi di. Cotone, la cui, redazione j)iòlja di caute e o • - 0 j)osso ll ° • 

miglior.prova elio le azioni di buona lede noli esistevano al lon ’ ()UO ,ii « un S6 (lU . 
lo meno essere con altrettanta probabilità istruzioni per 1» rut ’ ' p* l> l " ‘ 

di clausole, rese obbligatorie ad es. ila una .stipulazione d'i.i e - y 
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Invece l’esistenza delle azioni di buona fede nascenti dalla vendita consen¬ 
suale è attestata a partire dalla metà del VII secolo, non soltanto dalla 
testimonianza di Q- Muoio Scevola (1), ma da esempi concreti desunti dalla 
pratica giudiziaria (2). Sol che queste azioni non giunsero clic a poco a 
poco ad avere quegli effetti che nell’epoca classica sono ricollegati, come i 
più naturali, al loro carattere di buona fede (3). Varrone, ad es., non co¬ 
nosce ancora P csrceptio non adimpleli eontraclus al tempo di Cesare M), e 
Labeone non è ancor sicuro al tempo di Augusto che l’azione del contratto 
basti a tutelare il compratore contro il dolo del venditore (5). 

II. Elementi del contratto. — Gli elementi che una convenzione deve riu¬ 
nire per formare un contratto consensuale di vendita, i requisiti pei quali il 


eliminilo di con mitri consensuali. — I testi ilei teatro di pianto non sono molto chiari, 
o se. anche ve n’ìi per lo meno una categoria, cpieHi della Musici hi ria, che sono fa¬ 
vorevoli piuttosto all’anmiissione della vendita consensuale, pure in generale non 
hanno alcun valore, porcile le commedie di Pianto sono adattamenti di originali 
greci, e se allusioni particolari, o termini termici di procedura possono essere sicu¬ 
ramente romani e probanti, la si stanza della produzione è greca (ofr, X 11. II.. 1893, 
p. 79n-797). — Quanto al testo di Celso, esso non prova nulla, perchè in esso Celso 
.. invoca Druse, il ipiale anch'egli si riferisce a Pesto Elio, e, noi non possiamo sa¬ 
pere (pianto, di ciò elio ha la furimi .allitale*rimonti a 8'esto Elio, giacché questi po¬ 
trebbe avero emesso la sua decisione por le stipulazioni, e tale decisione essere sfata 
trasportata dall’uno o dall'altro dei dne interpreti posteriori al contratto consensuale 
(ofr. Girard, X. II. //., 1897, p. 260-2(11). 

(1) Cicerone, Do uff.. 3, 17, 70 (p. 587, n. 2). 

(2) - Cicerone, l)c uff., 3, 16, 66, o Val. Max., 8, 2, 1, riferiscono una lite che lu 
sottoposta all'arhit rato di un Catone, chiamato da Cicerone hnius nostri Colonie pater, 
ed era stata promossa da un compratore contro un venditore chiamato Ti. Claudius 
Cenhimalus por domandavo a causa dello sue dissimulazioni dolose, quldqnid sibi (lare 
lacere oportcrcl ex fide bona. Questa tcstimouiuiizu prova l’esistenza dell’azione empii 
•li buona lodo, non pei tempi di Catone il Vecchio, come talora si afferma, ma per 
quelli del pulire di Catono Ufciconse, contemporaneo ed amico di Sulla, nipote di Ca¬ 
tone il Vecchio, figlio di Catono di Sabina, ohe nacque, ue-1 600, il quale quindi nacque 
egli medesimo al piti presto nel 630 e morì probabilmente verso l’epoca delle pro¬ 
scrizioni SuUane. V. la sua biografia in Drumann, Geschiohte Boni» (Pardi , n.« 21), 
5, 1844, ,i. 152. 

(3) In questo senso può dirsi, come noi puro abbiamo latto, A. H. H., 1883, p. 540 
( ’aiHutie, p. 46), n. 1, elio le azioni assunsero soltanto gradatamente il carattere di 

"on.i fede, ma convieu notare ohe le prime testimonianze che ne parlano sopra 
^ "-)• presuppongono gi;l ohe esse eoli tenga no la clausola ex fide buiia. L’apprez- 
«amento largo delle convenzioni imitato nulle liti dello Stato può, collie suppone il 
omm 8 ,m. Si., 5, 1N86, p. 267 ss., avere influito sulla larghezza dell’ interpro- 

■'.ioni, (lì questa clausola: ma noi non crediamo ohe esso abbia potuto ispirare il 
'(.n'v'' 1 ' 1 '' 1 '''' ,lel «""frutto addirittura. 

V- ' "renne, l)e r. r., 2, 2, 6 : AVc non rmplor pule ex emlo vendilo illuni (Inumare, 

Iru,ì(l , t/v attivi» non milvvnl nummo», nt ilio emptorem simili iudicio , si non reddit 

Preti viu, 

(ho } 1 V 1, ‘ i<mo * D ’> v > ' s > Pfi d. m., 7, 2, dove Labeone cita, come un caso in cui sarà 
ditov,. l 1°fo perchè è dubbio se possa aver luogo altra azione, quello del ven- 

'■ >c ha dato del veleno allo addavo venduto. 
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semplice accordo di volontà può uscire dal campo dei patti ordinarli n er r 
venire, sotto il nome di contratto di vendita, un atto giuridico produttivot 
azioni, si riferiscono a due obietti : alla cosa ed al prezzo. Come usa dire * l 
per la perfezione della vendita occorre che vi sia consenso sulla cosa e sul 
prezzo. È evidente che il consenso non è un elemento speciale al contratto 
di vendita; ma nondimeno le sue regole pi esentano in questo caso talune 
particolarità, a causa delle quali noi studieremo successivamente i requisiti 
della vendita nei riguardi della cosa, in quelli del prezzo ed in quelli de i 
consenso. 

A. Cosa ( res, mcrx). — La cosa, oggetto deil’obbligazione del venditore 
deve presentare le qualità generali da noi vedute nello studiare l’oggetto 
delle obbligazioni. L’obbligazione del venditore ad es. deve avere un oggetto 
possibile fisicamente, il che esclude le cose che più non esistono, e possibile 
giuridicamente, il che esclude le cose fuori commercio ; essa deve pure avere 
un oggetto che abbia interesse pel creditore, il che esclude la vendita che 
si faccia ad una persona della cosa che le è propria (1). La cosa, oggetto 
dell’obbligazione del venditore, deve insomma soddisfare ai requisiti voluti 
«lai diritto comune. Ma occorre qui notare che, data questa condizione, l’og¬ 
getto della vendita può essere svariatissimo, può essere indifferentemente una 
cosa futura o presente (2), una cosa appartenente al venditore oweio ad 
un terzo (3), una cosa corporale, come lo schiavo Stico, il fondo Corneliano, 
ovvero una cosa incorporale, come una servitù da costituirsi, un usufrutto 
già costituito, un credito, una eredità (d). È controverso invece se la \en 
dita possa avere indifferentemente ad oggetto un genere ovvero un corpo 
certo (5). 


(1) V. pel .secondo punto la p. 458, n. 1, pel primo la p. 4o(>, n. "V .. ^npiatoro, 
dnto, p.-iótìs., le mitigazioni arrecalo nel primo caso, nell interesse ‘ j> nz ioue 

all’i'deu che la. vendita essendo nulla non dovrebbe fai' nascere a mio uv 

empii imi risarcimento. . . ,. , llo c „se f"- 

,,r. Si distinguo, nei riguardi delie ___ 

lo 

« i - / .s 

cosa venga in essere (ipamn invertitili rei velili, D., 18', 


(2) Pomponio, I)., 18, 1, De C. li., 8 , pr. -Si distingue, nei "g”»™ olici» 

ture, tra la venditin aprì, in cui l’oggetto della vendita e la ste . . ^ n), ad 


. r; I « 


cosa venga in essere (i panni inverili in rei veiiit, /!., W» *i 0( rgetto d'^ 11 * * 

es. In vendita di'un tratto di reti, e la vendilio rei aperalnv, in c,u " jg^ ^ De C. 
vendita mia cosa determinata venduta sotto la condizione che nusc*i ^ pesce, <l u *' 
"È., 8, pr.), ad es. la vendita ad un prezzo determinato di un de iriu 
lora ve no sia uno di questa specie nella rete. noste ^ a ^ 

(3) Ulpiano, ])., 18, 1 , De C. li., 28:- Xeni alienimi ..dirìraliere </« 
liitutìu vai : iiuiu empiio vai el vendi Ho, aed rea implori oh fet ti . jj un usnf rl1 ^ 1 ’ 

(1) Vendita di una servitù da costituirsi : D., 8, 1, I >c H, ' > * ’ “ ’j )c jj, v. A- 11,11 ’’ 

giù costituito: 1)., 7, 1, De utnfr., 12, 2; di un eredito: X- 1 ^ 

17; di una eredità:./).. 18, 4, De H. v. A. vend., 7. , t . 0 nsi(l« nlt * ^ 

( 5 * * ) La possibilità della vendita di generi è stata per bingo noU un .so' 0 

è tuttora spesso considerata come cosa semplicissima : 11,111 ‘ j- s0 lidi ol»o/' .for» 

ne la testimonianza, e di recente è stato contestato con algol" ^ oJll p r <>s<i n®* 11 

operazione sia mai stata considerata in Koinu come un il* .- ozl 
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g prezzo (pretium ). — Il prezzo, oggetto dell’obbligazione del compra- 
’ (leve anch'esso, giusta le regole generali sull’oggetto delle obbligazioni, 
èssere determinato od almeno determinabile, dev’essere certum, ed inoltre, 
smista le regole da noi enunciate circa il consenso (p. 472) dev’essere reale e 
non simulato, dev’essere veruni; ma di più occorre consista in danaro (pecunia 
numerala). In compenso nel diritto classico non si richiedeva affatto che 
corrispondesse al valore della cosa venduta, che fosse iustum, ma il diritto 
bizantino stabili che il venditore potesse reclamare contro la vendita per 
causa di lesione, ove il prezzo fosse inferiore alla metà del valore della-cosa. 

1 li prezzo deve essere certo {certum) (1). Esso naturalmente è tale quando 
sia stato fissato in precedenza in denaro od in altro modo, quando ad es. una 
persona vende una cosa al prezzo corrente sul mercato nel giorno o al prezzo 
per cui 1’ ha comprata (2) ; è pure certo, giusta una dottrina adottata da 
Giustiniano, quando è rimesso all’arbitrato di un terzo determinato, ma in 
tal caso sotto la condizione che il terzo consenta a fissarlo (3); non è in¬ 
vece certo se è rimesso all’arbitrio di un terzo indeterminato (4), ed ancor 
meno se è rimesso all’arbitrio di una delle parti (5). 

2. Il prezzo deve essere reale ( oerum ). La vendita non esisterà per difetto 
di prezzo sincero quando il prezzo è simulalo, cioè sufficiente in apparenza, 
mentre'il venditore non ha intenzione di reclamarlo nè il compratore di pa¬ 
garlo ; essa non esisterà per mancanza di prezzo serio, quando questo è 
derisorio, cioè se ad es. un immobile è venduto per un sesterzio. In ambedue 
i casi v’è donazione, che può esser valida se soddisfa ai requisiti di forma e 
di sostanza delle donazioni ; ma non v’è vendita (6). 

3. Il prezzo deve consistere in denaro (pecunia numerala) (7). Se il prezzo 
non è tale non v’è vendita, v’è soltanto una convenzione di permuta la quale 
non potrà essere obbligatoria se non come contratto innominato, e non potè 
esserlo che a datare dal riconoscimento del contratto innominato di permuta, 
a condizione cioè che una delle parti abbia eseguito la sua prestazione, 


della vendita consensuale. V. in onesto senso Hriun, PaudiMvn, -, $ 23o, p. 6Jti 
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mentre che se vi tosse stata vendita, la convenzione sarebbe stata obb|- 
toria pel semplice accordo delle volontà senza bisogno di una esecuzioni 
nessuna parte a datare dal riconoscimento del contratto consensuale di ve'* 
dita. Appunto al fine di raggiungere questo risultato, i Sabiniani avevan 
sostenuto che la vendita potesse..esistere, e quindi«che la convenzione sera- 
plice fòsse obbligatoria anche quando il prezzo non consistesse in denaro(i)' 
Il loro argomento era che la vendita derivava dalla permuta, era soltanto 
una varietà di essa e dicevano che la convenzione generale non poteva ri- 
cerere un trattamento peggiore di quella di una delle sue sottospècie. Ma 
l’opinione contraria, sostenuta dai Proculiani, prevalse indubbiamente prim» 
della fine dell’epoca classica <2), ed essa, a prescindere da altre considera¬ 
zioni, poteva invocare un buon argomento giuridico (3) : la necessità di di¬ 
stinguere il compratore ed il venditore, le cui obbligazioni non sonò le me¬ 
desime e che si discernono agevolmente, se il compratore deve sempre 
denaro, mentre sarebbe impossibile distinguere l’uno dall’altro se la presta¬ 
zione del compratore potesse avere come quella del venditore ad oggetto 
cose diverse dalla moneta (4). 

4. Il prezzo non ora necessario anticamente fosse instimi (5). Ma una ri- 


(]) Gaio, 3, MI. Paolo, //.. 18, 1, De C. E., 1, 1: Seti un *iw nummi* vendili» ilici 
hoilieqìie 'poteii/ rinhitalUr; velai i ni ir/o lori,ini (ledi, ni (niliodm aceipcrem, Sublimaci On- 
sita ciac emptionem ci vendi tion in pillimi ; Nervo- ni Procnlun perniiitnlìonc.m, non mptio- 

riunì hoc caie , . 

(2) Essa è stata adottata «la. Giustiniano, Imi., h. h, 2; ma «segnalata prima, 
come già accolta da gran tempo (pridem placidi ) da Diocleziano o Massimiano, m 
04, De rer. perni ..7. Si potrebbe essere leu tati di precisare ancor più 1" 

clic la qufestione, data come, controversa da. Paolo (n. preccd.) è «l- 1 111 !>r, v feu 
per decisa in nn’altia opera, />., 19, Ile Z*. 1 . 5, I : Sj" n«Um \ cciU ìhj, 

ancipiti m, quia- non piarci pcrnutlalioncm remili cmplioncm enee (in questo senso 
2, p. 277). E questa supposizione si concilierebbe bene col latro clic 1 ì ’^ ft ^/>. fiO, 
è estratto dalle quacstionca di Paolo, da lui scritte dopo la morte 0 . rs tr;itt>i 

1 . .1(7. "municip., 18: Di vita Severità), mentre i suoi libri mi cdichnn, * 01 . p t 356i 

l’altro testo, furono, a parer nostro scritti sotto il regno di Gommo* <> (efr. 

Kruegcr, Sourcca, p. 275). So non che la data di quost’ultima opera « statori" 14 ' 

K a rio w a, II. (!., 1, p. 759) ed il testo doliti qmicalionea (Lenel, itr} , 0 mtì> w 

neggiato troppo dal compilatori perche i suoi termini possano Ioiuim 

rigoroso. .... „ , /vociti i fC *' 

(3) Paolo, I)., 18, 1, De C. E., 1, 1 (seguito): Sai verior cui ^ tìrva ^ . ,,Y 

lentia: nani ut alimi mi rendere, alimi evi eiue.re, aline empii»', aline i , ,,/cr rfi ' 

e*t jiretinm, alind merx; quoti in permu lattone discenti non poli* , 

ilihir ni t. Cfr. lo stesso, !)., 19, 4, De rer.. perniili., 1, ]» • ( .usuino <K '* S1 P 'j'j. 

(4) V’ò nondimeno un caso pel quale, giusta Gaio, 3, 141. Gì 1(1 a voiHl'' 1111 
già che l’obiezione dei Proculiani non. dava nel segno: quello ,n (> ’ ro rlii 
dividilo messo in vendita una cosa, un altro ideile ad offrirgli « 1 2 3 4 5 ' 0 s ji)jlr. 
un valore che non sia denaro. La distinzione delle-parti è al 1,1 n 0,, li «1*°^ 
il prezzo non consista in denaro, c Gordiano, C., 4-, G4, De 1 n - l* 

si tratta, di vendita. 

(5) Paolo, 1 )., 19, 2, Locali, 22, 3. 
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l'orma, ché il Codice Giustinianeo (1) attribuisce a costituzioni di Diocleziano, 
ma forse è anche posteriore (2), permise di impugnare la vendita per causa 
di lesione superiore alla metà (laesio enormis). Le costituzioni indicano assai 
chiaramente la misura della lesione : essa deve superare la metà del giusto 
prezzo —. e( l ij diritto del venditore leso : quello di domandare, restituendo 
il prezzo, la restituzione della cosa (3), salva la facoltà al compratore di 
sottrarsi alla restituzione pagando il supplemento del prezzo (4). Esse invece 
indicano meno chiaramente se, come avviene nei casi concreti che contem¬ 
plano, la lesione debba riguardare i! venditore solo e non il compratore, e 
se la véndita debba avere ad oggetto un immobile e non una cosa mobile. 
L’interpretazione restrittiva è abbastanza generalmente ammessa e ci sembra 
certa pel primo punto ; essa è più controversa pel secondo (5). 

C. Consenso. — Pel diritto comune la vendita ò conclusa {perfeda) col 
consentire delle due parti sulla cosa e sul prezzo. Da questo momento, e 
prima di qualsiasi esecuzione, il contratto è obbligatorio e nessuna delle due 
parti può recederne unilateralmente ; ma questo diritto comune tollera non¬ 
dimeno delle eccezioni : le parti possono rimandare ad un momento poste¬ 
riore la conclusione del contratto. Ciò avviene in due ipotesi principali : quella 
in cui le parti abbiano subordinato la perfezione del contratto al compimento 
di formalità susseguenti, e quella delle arre. 

1. Lo parti possono aver subordinatola perfezione del contratto al compi¬ 
mento di forme esteriori, ad es. a che esso si concluda mediante stipulazioni 
reciproche, o, sopra tutto nel diritto recente, alla redazione di un atto scritto. 
Le parti hanno fatto di tali formalità un elemento essenziale del contratto e 
per conseguenza ciascuna di esse può impedire che il contratto sorga, rifiu¬ 
tandosi di concorrere alle stipulazioni od alla confezione della scrittura. Giu¬ 
stiniano ha stabilito che questa facoltà sia regola per tutte le vendite in cui 
siasi pattuito di redigere una scrittura (vendi!iones cum scriptum ) ; in esse 


(1) C., <1, .pi, fj e rendimielida veti (litio ne, 2; 8. 

(2) 11 GriMlcmvitz, JJull. di 11 . X., 2 , 1881), p. 14, 1» lia sostenuto fortemente invo¬ 
cando particolarità, di forum sospette noi duo testi, e sopratutto l’esistenza di costi¬ 
tuzioni posteriori a Diocleziano, inserite nel C, Th., 3, 1, De eoo Ir. empt., 1, 4. 7, 
nessuna delle qnali conosce la riforma, mentre una, la e. 4, dovè appunto in con- 
teinplaaiono di essa, venire rimaneggiata per essere inserita nel Codice giustinianeo 

4, 44, De rese, veiid., 15). 

• (3 ) <?♦,,* *, -j4, De rene, verni.. 2: Vi rei predimi le rcntUuentc emptoribun fundum rei* 

ditmu recipiag' 

W) C., 4, 44, De reno, coni., 2 (seguitò): .... vel ni vinptor elegeti!, quoti demi ionio 
Mastio veci pien. 

(•’) V. in suo favore i testi bizantini raccolti dft Zaohariiie, '/•■ S. St.. 4. 1 I>1 _ 

fané 49-60. Essa ò stata accolta sotto ambedue i riguardi dal C. oiV., art. 1674-1 », nei 

i! . la misura della lesione il senza un motivo razionale portato dalla metani 7/1-. 
‘ ‘ ^tifica, bene o male, la prima rostri «ione, dicendo ohe se si è talvolta costretti 
cadere, non si « mai costretti n comprare, e la seconda con 1 instabili a e. va 
Jore dei mobili. 
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« può sempre recedere sino a che l’atto non sia eretto. Dato ciò, .al Slll 
lempo non si perfezionano col solo consenso se non le venditeli cui no 
deve redigersi atto scritto (oendiliones sine seriptura ) (1). 

‘ 2 Un’altra modificazione al principio che la vendita si perfeziona col solo 

condenso fu forse operata da Giustiniano in materia di arre. Le arre (, arp / lae 

errai*) (2) sono una piccola somma di denaro od un oggetto, ad es . 
anello, che una delle parti, ordinariamente il compratore, rimette all’alira 
parte. Questa piccola dazione reale, aggiunta al contratto consensuale pri n . 
.'Cipale, che figura già nel teatro di Plauto e si incontra anche in Grecia (3),. 
ha nel diritto classico un fine probatorio : serve cioè ad indicare che il con¬ 
tratto è perfetto, che si è usciti dalla fase dei preliminari e si è giunti all’ac¬ 
cordo definitivo, il quale è utile sia ben constatato specialmente in materia 
di contratti consensuali (4). 

Ma accanto a questa prima funzione, le arre potrebbero averne Un’altra, 
che esse avevano in Grecia, ma è ignota ai testi dei giureconsulti, mentre 
la si vede apparire nel libro siro-romano (5), e assai prima di questo negli 


m / pr.: none, onhn alitici ex hi* (delle formalità Plorino Alle» 

lezione della scrittura) deci <* poenilenHae loco* fi palesi emptor rr iuM *-- 
poca re,edere al, empiimi: Gir. sulle forme indicato » principio del ■, 

-W**- i,m,r V n l, 17, brunirer, *r Ischio'.* ir LrUnndn . , 

72-75: Karl,ava, li. li. G., 1, P- »9f>-1002 ; Stoi.fl, A- II. H . 18*«,■-P; * 

‘sto forme, lo quali si ricollegano all’ abbandono dog ' «J 

u. 2) e sono riddaste nou solo per la vendita, ina 1>« 1 11 . ’ ll0s tro. Gli 

mal comprese," e non sarà quindi mutile dire in e »•’ • W " MS ““ j 0 v i„ e olnuo se non 
atti die le parti hanno convenuto di redigere m mori « «„ tcr^l'ianil» 

quando sono trascritti ili bello (•« munito), e qua oia siali, s ij. lg |.ì quella di 

sono muniti della loro siibseviplio, riguardo alla quale si «lisc i j cprtamen te nou 
una parte, il venditore, o se.occorra quella di entrambe la )»a •, ll0St ni duna 

è, come spesso si dice, min'''ili-ma col nome della persona. i,n! » K^ta «U , ' 0 "' 
moderna che il «liritto romano non conobbe mai; ma < una redatti d* 1 1,11 (<I " 

ferma (Bruns, Elei nere Schriflen, 2, 1882, p. HO), Inulti o se * ^ Lji # 

brllio. cioè non da un pubblico, ufficiale, qual’t- il la " ni i **» ,j,^[ico («’■ 1 2 3 4 5 

ma da un privato che fa il mestiere di scrivere atti, *** cono siano 
differènza ltetlimaim-flolhveg, Civilproze*», 3, 18WÌ, p. «• .rinata l ;l , '‘ llll,s ‘. 

ipto rompi,la et patiremo partibn* abhultila, vale adire « a un > L^, n itni consi'o 1 ’ 
rione del Bmnuer, alano attestati come oonfor.ui dai labrU' JLil K“ rl °, % 
da una parte all'altra «•«•ondo il Brimnev, approvati < a « 1’*' Iyj s j,o\vii,, v ‘ " ' L\. 

(2) Gir. Beclnuaiui, her Kunf, 2, p. -Un, LoonliMd, in » r ul .pp pufH 1 **?* 

I, 1(815, p. 1219-122:1 e gli autori citati. Aggiungasi Mit eis. ^ ^ 

neri, I, 185)5, p. (ìS-72. _ ... ...-re greche, Ca ' ^,oi' 

(3) Gir. su Plauto, Beclimaiin. Iter Kuuf, 1, P- 520-O-6, mi n()lle litig» 

II. de léi/islalhn, 1871, p. (itil-Htiti. V. sul signilicato de r j223. . .•* ro»' 

fiche da cui deriva, le testimonianze raccolte dal Leon c i cc"'d ‘ 

(4) («aio 3, 137: (,(tio<l arnie nomine (lalnr, a ri/amen In» 1 tu ficchi*' 

tracia,’. Cfr. Gipo, II., 18, l, De C. E., 35, pr. Syri* ch ' lV ”‘ ,i,.i « ,pV 

(5) Ksmein, Mélaiu/es, p. 413. 414, 11 Bruna, in Bruii» >.« *-* 1 dd £ 
l*ii, V; p. 218 ss., propone'una interpretazione pi' 1 comi» ul 

diamo men buona. 


I 













CONTRATTI — CONTRATTI CONSENSUALI, VENDITA 


557 


• ' ni dell’epoca romana (1) ; quella di servire come mezzo di disdetta. 
at ” ^tratto pel quale furono date le arre non è definitivo, è un semplice 
^ C ° n • ma se una parte recede, l’altra può trattenere come indennizzo il 
P r °£ delle arre, se è quella che le ha ricevute, mentre ha diritto ad averle 

restituite al doppio, se è quella che le ha date. 

\ differenza del diritto classico il diritto giustinianeo riconosce questa se- 
c ,nd » funzione delle arre, ma in misura incerta. Per la vendita eum scriptum 
s ( | essa l’unica funzione che le arre possano avere, poiché, non perfezionan¬ 
dosi il contratto che con la redazione dello scritto (2), esse non possono 
servire a provare una vendita che non esiste ancora ; esse non possono in¬ 
tervenirvi che come penale per la disdetta. Ma nelle vendite sine scriptum 
esse potrebbero o avere tuttavia l’antica funzione probatoria, o avere quella 
nuova di mezzo di disdetta. E. nel secondo caso presenterebbero un. nuovo 
esempio di vendite non perfezionate dal solo consenso in quest’epoca : le ven-* 
dite sine scriptum in cui siano state date delle arre. 11 linguaggio contra- 
(littorio tenuto a questo riguardo da Giustiniano rende press’a poco impossi-- 
bile di sapere che cosa abbia voluto decidere (3). 


III. Effetti della vendita. — La vendita, dato che essa è un contratto e 
che i contratti a Roma non sono nè traslativi di proprietà, nè generatori di 
diritti reali, non può avere altro effetto che di produrre delle obbligazioni. 
Come contratto sinallagmatico, essa fa nascere nelle parti obbligazioni re¬ 
ciproche; nel compratore obbligazioni sanzionate dall actio venditi, date contro 
di lui al venditore ; nel venditore obbligazioni sanzionate dall actio emp c 
data contro di lui al compratore. Queste obbligazioni possono compendiarsi. 
pel venditore, nell’obbligo di custodire la cosa sino alla consegna, in quello 
di consegnarla, nell’obbligo di garantire il compratore contro 1 evizione e 


(1) C. P. J!.. I,n.o XIX, Un. 2-1, turno 330, col commento del Mitte‘3, citatio ^ina- 
li. O. U.. II, 116, dei tempi di Marco Aurelio, e P. Loud., U, 1>- 211, lm. 23_ ‘. ’ ., 81 _jJ 
col commento del Grademvitz, Éinfiihrung in die Papyruskunde. 1,1 > P a S* ' . .. 

Questi testi presi insieme dimostrano che la somma versata, la qua e pera 
più clic allo modeste arre ordinario dei Romani, ad un forte accou o sa 

dracme su 800 in />’. G. U., U su 21 in P: Land.) devo essererestituda al doppiodal 

venditore so rifiuta di eseguire la vendita (con la c e ric 

locale) c va perduta dal compratore se non paga il resto del piezzo. 

0) dice prima di non aver 

guarda le vendite «ine script urie (urti» nihil a voli* inbujusmo i test t ■ . wb ,a 

Cl<l ): ma dopo dice, positivamente che se sono intervenute ane, esse ^ in 

penale del recesso anche nella vendita sùie «oWpfuri? (hoc c emn con ( ra ctum ?» 
«he ,i„c wrfpih f cnditio celebrata est, is gai rccusat 

Ktiper arri* expressum est). Se si guarda all inizio de r „ Q ue 0{ ,i_ 

4 min piovi.: ,0 ,i suorili, alla fio., ma — 

'"«ai I.aniio « p„ ti „i a „, ni inoltro e.isto.io oli.nion. rotamO». 
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in quello di garantirlo contro resistenza di vizi nascosti ; pel comprato, 
l’obbligo di pagare il prezzo (1). e ' nel. 

A. Obbigazioni del venditore. -- 1. Obbligo di custodire la cosa (t 
dei rischi). Il venditore di un corpo certo, quindi qualsiasi venditore se^ 
diritto romano non ammetteva la vendita di generi, è, in conseguenza d li' 
sua obbligazione di consegnare, tenuto a custodire la cosa, li ques to un V 
bligo che si ricollega all’altro della consegna, e si potrebbe studiare dopò 
quest’ultimo, ma, siccome lo precede cronologicamente, riteniamo preferibile 
studiarlo prima. 

A partire dal momento della vendita, il venditore è obbligato a vegliare 
sulla cosa venduta, ad impiegare nella sua conservazione quelle cure che 
son proprie del buon amministratore tipo {pmestare talern diligentiam qualem 
bonus paterfamilias adhibet) : egli è responsabile perla colpa che un simile 
amministratore non commetterebbe (culpa leois in abstraclo) (2). Questa 
responsabilità può essere attenuata dalla convenzione delle parti: può essere 
anche aggravata da un patto contrario, ad es. da quello che pone a carico 
del venditore il caso fortuito, ed è anzi aggravata pure dalla costituzione in 
mora, il cui effetto è appunto di renderlo responsabile del caso fortuito (3). 
Ma, salvo ciò, egli è tenuto per la colpa lieve e soltanto per questa ; di modo 
che. mancando un patto contrario o la costituzione in mora, il caso di forza 
maggiore elio rende impossibile in tutto od in parte l'esecuzione dell’obbli- 
gazione, la perdita cioè parziale o totale della cosa avvenuta per caso for¬ 
tuito, lo libera in tutto od in parte dalla sua obbligazione (4). 

Come debitore di un corpo certo, egli resta liberato con la perdita della 

cosa, non importa poi che questa perdita avvenga per un accidente natura e, 

come la morte dello schiavo, l’incendio della casa prodotto dal fulmine, oper 


(.1) Lu obbligazioni derivanti dalla vendita per le due parti sono eininn ^ 

unto testo di Paolo, J).. Iti, I, De ver. perni.. 1, pr. : Empivi' ttuìm 
pieni in feeeril, laici or ex vendilo, venditori sufficit oh cviotionem ve *•/ * 

1 radere et panjari dolo malo, (tiusta questo passo dunque il compiami- ^ 0 ad 

pagate il prezzo ed il venditore mi assumere la garanzia, a consegnavo uC [. 

•astenersi dal dolo, cioè lasciando da parte le singolarità che il tism^ ( j cr j va ntidn 
l’ordine e nella redazione clic l'orso si spiegano con forinola ti adizione p 0 bbl'ff l1 

mi astenersi dal dolo. ^ 


circostanze storielle, a consegnare 
di astenersi dal dolo 
per tutte le parti in tutti 


SlHv! 
garantire e 


non è. specifico nò poi venditore nè P er nave 11 n °' 

rutti i contratti di buonafede, mentre d’altio a . ^ t< 


L ohe 
test» 


IO, muli." 01Il 

•sia utile far risalti!re in modo distinto l'obbligo di custodire la o 
non parla. . . ,iivevg° n ^ 1 

(2) Paolo. !)., 18. 6. Do per. et comm. rei vendiate, o. Cfi. le 


D. } 18, 6, Do per, et oonnn . rei vendi tue, •*>. 

L.vbeone e di Paolo, D 19, 1, De A. E. V. y 54. ooU veu^ v “" 

(3) V. sulla responsabilità per caso fortuito basata su < i lUl . ro j, ft tiva 1 

paro, limi,, h, / #J 3 a; per quella derivante dalla mora, la teovi 
degli Effetti delle obbligazioni. . . ^ in e° V< 

i l) Itisi. t h. t., 3: Qnidqnid enim sine dolo ani colpa vendilo' is 
■*ft vuruv eat. 
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tin atto della pubblica autorità, come 1 espropriazione di fondi provinciali su 
cui venga dedotta una colonia militare, ovvero ancora pel delitto di un terzo 
die ad es. ha ucciso o rubato lo schiavo venduto (1). Tutto ciò che il ven¬ 
ditore è obbligato a consegnai e al compratore consiste in quel che gli rimane 
della cosa, se gliene resta, i ruderi della casa bruciata; l’indennizzo eventual¬ 
mente derisorio che lo Stato dia, se lo dà, in caso di espropriazione; ed in 
caso di delitto di un terzo le azioni nascenti dal fatto delittuoso, le azióni 
cioè penali e reipersecutorie nascenti dal furto o l’azione unica nascente dal 
delitto della legge Aquilia (2). Egli dunque deve tuttavia ciò ' che si son chia¬ 
mati i residui materiali e giuridici della cosa; ma nulla più. 

Se non che sorge la quistione, se il compratore, che perde il suo credito 
iu tutto od in parte, rimanga nonostante obbligato a pagare il prezzo, ovvero' 
non resti invece liberata come copseguenza del primo fatto. Si tratta di ve¬ 
dere chi abbia a sopportare la perdita, a carico di chi stanno i rischi (3). 

La risposta, oggidì press’a poco incontestata (4) è che il diritto romano 
iu tal caso ritiene il compratore obbligato tuttavia a pagare il prezzo ed a 
più forte ragione lo esclude dal diritto di ripeterlo se lo ha pagato. La cosa 
venduta è a rischio del compratore dal momento della vendita ed anche prima 
della tradizione. Se si verifica una perdita, il venditore, benché liberato dal 
suo debito «Iella cosa, conserva il credito del prezzo che gli spetta, ed il com¬ 
pratore, sebbene privato del suo credito relativo alla cosa, rimane tuttavia- 
debitore del prezzo (5). 


(1) t. per la perdita derivante da uccidente naturale, Inni., li. I., 3: pur quoti» 
derivante d» un delitto, bini., li. t.. 3 «; per quella derivante da espropriazione, Paolo, 
D-, 31, 3, Oc evie/., Il, in uni peraltro l’ipotesi ì> giudioata da un punto di vista al¬ 
quanto differente dall’evizione; c si è potuto dubitare, movendo da Africano, /)., 19, 2, 
Locati, ,->.•> (ctr. n. 5). se tale decisione era già ammessa per questo caso da Africano 

* Giuliano, il quale ultimo è indubbiamente qui eoine altrove l’autore citato da Afri- 
c.iuo nelle sue qw noni ioti cn. 

(3) Residui giuridici: lutti., A. (., 3 u. 

(■b 1)., 18, G, Ite poriculo et eammollo rei venditele. 

(I) Essa l’ti iu altri tempi spesso contestata in base alla massima clic la cosa pe¬ 
risce pei propriotariu e che quindi sino alla consegna perisce pel venditore olio allora 
soltanto cessa di essere proprietario. Ed è nuovamente stata contestata ai tempi nostri 
j hnntsehart, Die fundamcntalen lteckteverliSllnissc, 1885, p. 216 ss. L’Hartmann, 
girili,el,cr di Ilieriug, 22, 188* *1, p. -117-196, ha sostenuto ohe essa si limita agli acci¬ 
nti materiali, escluso le eventualità di carattere giuridico, quale ad es. l’espro- 
Pnazione, 

f) . h. 3: Envptoris diurni tue e ut, cui nccenne est, licei rem- non Juerit mietuti, 

p eì .-""!‘ />er *°l vei '<'' La stessa regola- è data da Paolo, D., li. I., 8: Perjeela empitone 
ìJic i a<l . em P lor «m re*pìtici, e da Ulpiano, IL, 17,' 2. De furile, 14,1, j >r.: Et sane 
riferì cn, ldorem perline! t e prima di loro da Africano, ohe probabibuento 

Vend S< -° hiliauo, D., 46, 3, Oc solul., 39, dallo stesso Giuliano, D., 18, 5, De rese. 
l rariò ’’ ' ? U . a AU ' yuo Varo, 1J., 18, 6, De per., 12 (11) in fino. I tosti citati iu coll¬ 
ii miai'!'" ' ’hftìcile eliminarli. Il più imbarazzante è Afrionno, D., 19, 2, Locali. 33, 
’ 1 1PI ghistifioftre uua tlecisione data in matoria di looaziono, dico olio in ma- 
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Questa norma si spiega benissimo nel sistema, che noi crediamo sia sta 
il sistema primitivo, secondo il quale i due diritti di credito indipendenti n 
scevano da due stipulazioni, di modo che non v’era ragione che ciascuno de¬ 
contratti, stando a sè, risentisse l'influenza della sorte dell’altro. Essa è assai 
più difficile a spiegare pei tempi in cui la vendita fa nascere due azioni dì 
buona fede. I due crediti sono vincolati l’uno all’altro; non possono, come 
abbiamo veduto, essere invocati l’uno senza l’altro: dovrebbero dunquep Ure 
sparire l’uno con l’altro. È appunto in base all’idea della buonafede che 
un testò decide che se il debito del prezzo viene a mancare per effetto di una 
legge, anche il debito della cosa dovrà venir meno a causa della buona 
fede (1). Sembrerebbe naturale che le cose non fossero diverse nel caso venga 
meno il credito della cosa prima dell’esecuzione, e che il compratore, il quale 
si è obbligato soltanto in vista dell’equivalente convenuto, rimanesse liberato 
allorché tale equivalente non gli può essere prestato. Non pare invece molto 
giusto che il venditore, che non ha eseguito la consegna, che è rimasto pro¬ 
prietario, sia dispensato dal subire la perdita della cosa a causa di un con¬ 
tratto che non ha adempiuto. E tale ingiustizia diviene ancor più spiccata in 
taluni casi che son quelli nei quali egli merita meno riguardo mentre il si¬ 
stema gli è più favorevole (2). 

Per vero la regola romana è stata anche difesa moltissime volte con ar¬ 


teria di vendita, se il fondo venduto fu confiscato prima della tradizione, il « oiiipr»- 
lore non deve il prezzo e può reclamarlo se 1 ha pagato, ina pera fru» n ^ n 
a risarcimento. Di questo frammento esistono numerosissime in i ìpu ^ 

alquanto difettose; ina ciò clic gli toglie ogni importanza e i .lut o e ie, “ m;l 

dà una decisione incidentale mentre si occupa, di locazione e non < ^ com . 

Giuliano ed Africano stesso altrove pongono nettamente il penco « * c \pVuo 
pretore. La stessa considerazione fa giustizia ilei due testi ili ao l ’ letti 

pure sono stati opposti: il primo, Paolo, JX, li. ^ ì ■!•». < " 1 ‘ l c i, 0 il 

die dopo la vendita furono deposti sulla via pubblica e disti" 1 • o^ ^j ( | e „ c Ue il 

rischio è a carico del venditore; ed esso si spiega a pan i nos '* . • n() di Alfe 11 * 1 » 
venditore è in colpa; il secondo, IX, h- I -, A), E rii eliso una * ^ ,mimilo sia»" 

giusta la quale le travi non restano a rischio del compiatele^ 8,0 ^ ( j. IU |rarisli da 

state contrassegnate: ed esso a nostro parere riguarda una v<a> 1 -, ul , 0 vt:iuza 
prelevami da un cantiere. Ma ad ogni modo nè 1 uno nò 1 a 10 ^ u .pj 0 lo è :l 111 

Paolo ed Alfeno iiiiunottono entrambi, come abbiamo veduto, < ^ 

vico del compratore. einp il,r ' 

(1) Labèone, IK, 19. L, De .1. E. V., 30: 1 lotta fitte* non pali ^ 
cui‘«8 legis beneficio peeuniain rei conditile dcbcrc denienel anlcqnam ) ^ 

Iradere eompellatur et re #ita varerei. . 0 j vo ndi w,re ' 

(2j 1 due casi ohe appaiono più ripugnanti sono Ì..ul' in »nò° recluM 
venduto la cosa a due persone, e quindi, se essa pòlis® • 1 . der | 0 clic « ll . c0 ^i 
ambedue, mentre, se non fosse perita, non avrebbe poriito i ^ ve ndito >r ' coS t 

ed anzi sarebbe stato tenuto ai danni verso l’altra: 2.° M ,u . q m enti'C se • ^ f0( 

altrui die lucrerà il prezzo senza aver incontrato alcun ‘ 181 ’ r | u , a * di n vore | ,,, pr®" 
perdurava, avrebbe dovuto procacciarsela per consegnai a. 1 ^ llV cssc l'° tn 

e sarebbe stato inoltre passibile di risarcimento di danni 
curarsela. 
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o-ornenii assai diversi, tendenti gli uni a giustificarla pienamente, e gli altri 
piuttosto a smussare le critiche dirette contro di essa. 1 suoi difensori più 
risoluti infatti l’hanno presentata come l’espressione fedele del carattere eco¬ 
nomico della vendita, nella quale, si dice, il venditore persegue il fine di so¬ 
stituire nel suo patrimonio ad un valore variabile, suscettibile di fluttuazioni, 
un valore piu stabile, mentre il compratore persegue un fine inverso, e questi 
scopi debbono essere raggiunti l’uno e l’altro non solo quando è nato il di¬ 
ritto reale, ma anche quando è nato il diritto personale, il credito di ciascuno 
sull’oggetto cui si riferisce, quindi sin dal momento della perfezione del con¬ 
tratto e non da quello della sua esecuzione (1). Più modestamente invece si 
fa osservare che le ipotesi di arricchimento del venditore segnalate come le 
più ripugnanti, sono in realtà più rare di quanto potrebbe credersi (2). Si 
osserva pure che la regola che pone il pericolo a carico del compratore non 
è che una regola di interpretazione (3), che può essere eliminata dunque :con 
una dichiarazione di volontà, e che è infatti eliminata nei due casi principali; 
in quello cioè della vendita condizionale, in cui non la perdita parziale mala 
perdita totale della cosa prima del verificarsi della condizione impedisce che la 
vendita si perfezioni per mancanza di oggetto, di modo che se il rischio della 
perdila parziale è a carico del compratore, quello della perdita totale è sop¬ 


ti) Gfr. Saleilles, Essai (fune lltcune (le fohligation, 1890, n.« 183. Altre volte si è 
«letto addirittura eliti il eompratore, avendo per sò l’eventualità dell’aninento ili va¬ 
lore della cosa, devo subire il rischio del deprezzamento. Ma se ciò spiega che i mi¬ 
glioramenti e le deteriorazioni si compensano, non spiega perchè il compratore subisca 
anche il perimento totale; nella vendita condizionalo poi, nella quale pure.il com¬ 
pratore ha il benefìcio del possibile, plus-valore della cosa, non sopporta nondimeno 
clic la perdila parziale (p. 562, n. 1). V. una esposizione critica di molte altre spie¬ 
gazioni in Demburg, JPandeklen -, 2, è 96, n. 3. 

(2) Nella vendita di cosa altrui il venditore non puh ottenere il prezzo, se hi cosa 
è perita in seguito a delitto, se non cedendo le azioni che nascono dal delitto, azioni 
elio egli non potrà cedere se non è proprietario; eil anche negli altri casi egli non 
pini forse farlo se sapeva ili non essere proprietario, poiché colui [clic scientemente 
ha venduto la cosa altrui è obbligato a indennizzare il compratore prima di qual¬ 
siasi evizione pel l'atto solo di non averlo reso proprietario (p. 56-1, n. 2), e si < pei 
sino detto clic egli l'orso potrebbe invocare questa idea, per non pagare, non ìisteie e 
allora che il caso del venditore di buona lede di una cosa altrui che < penta per 
'"'so fortuito senza un delitto. Gir. 'Wimlschcìd, 2, $ 390, n. 16. Quanto alla vendita 
fatta ‘successivamente a due persone, lo Ihering ha sostenuto che essa non taceva 
n, ai nascere due diritti di credito del prezzo. Oeuvre* choisic *, 1, 1893, 1>- 89-t^. A 
Parer nostro essa nc fa nascere due quando lo due vendite iurono compili e m 
b »°na fede, ad es. la prima da una persona e la seconda dal suo erede; ma«se > «" 

«omìa si compie scientemente, si commette un delitto di falnm. 2M»» 

Coni - dc falsi*, 21, ed il venditore quindi non puè invocare alcun diritto in forzo* 

quoHta, vendita. Cfr. Demburg, Pandekien, 2, § 96, u. 5. 

(') Ciò non giustifica la regola, se essa ò cattiva, perché alloiaineg io 'va l 
b ‘bre la pvc s „ nziollC! inversa! llia permette di «lire ohe èssa non è imposta ad 

alcuno. 


*!ihard. J/Yi iuta{<• elementare di divido romano* 
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noruiio da! venditore (D; ed in quello, che m sostanza non è molto diverso 
della vendita ad un tanto la misura o ad un tanto runa, di cose individuai' 
mente determinate, ad cs. del grano di un granaio, del bestiame di un gre gg e 
caso nel quale il compratore naturalmente non dovrà che il prezzo dei capi di 
bestiame o delle misure di grano che esisteranno al momento della consegna (2). 

Non ostante ciò noi riteniamo tuttavia che la gran ragione dell’esistenza 
di questa regola sta nella tradizione, nelle abitudini mentali contratte prima 
del sorgere della vendita consensuale e di buona fede, tradizione che ha fatto 
conservare le regole provocate precedentemente dall’ indipendenza naturale 
delie due stipulazioni; che anzi a parer nostro la teoria del pericolo è un 
vestigio singolarmente spiccato del tempo in cui le due obbligazioni del ven¬ 
ditore e def compratore nascevano da due contratti distinti. 

2. Obbligazione (li conserjnare. 11 venditore ò obbligato a consegnare la cosa 
(rem p mestar e, possessionem (rafie re, oacuam possessionem tradere), ed il 
compratore ha diritto di esigere questa consegna con l’azione empii. Se il 
compratore ha concluso la vendita, se si è obbligato a pagare .1 prezzo, ha 
fatto ciò per ricevere la cosa, per ottenerne la disponibilità, per diventarne 
proprietario, come si direbbe oggi, e come si può già dire per Romapoichò 
il fine del negozio non è mutato oggidì (3). Però, se non è mutato 
è mutata Istigazione che deriva dal negozio. Nel nostro diritto il 
è obbligato a trasferire la proprietà ed il compratore può a S' re ’ ZTt Z 
una turbativa, quando quegli non lo ha reso proprietario. conducendo 
•dita, pur tendendo a produrre un passaggio di proprie a e p d 
normalmente a questo, non obbliga direttamente .1 venditore ad op^ ^ ^ 

traslazione e non permette al compratore di agiie P® s0 0 j compra- 
sferimento non sia avvenuto (4). Tutto ciò che il venditore deve al comp 

tore è la possessio, la vacua pos'sessio. 


(1) D., h. 8, pr. . . ... Y , è vendita eoiuUw 

(2) li., 18, 1. De C. K, 35, 5, ove « «letto positivamente U ^ per dita tela" 

•nulo: pereouNegu.mza. il compratore elio non sopportai 1» ioriWÌ0 ^ Diveniamoli « 
per ciascuna delle cose, subirà per essa il rischio ti 1 ' mimerò di COSO ìj !V P 

nel eliso allino in eui il compratore abbia comprato un « « i perimento nò 

levarsi dalla massa, caso nel quale non sopporta nè il p« 1101 ^ 

•di deteriora'/.ione (C.. -I. ls. De por ionio, -, pi’.). „«noapìon®i dumi 1 ' . 

s>“ sto “S 1 « 

ne il»-- el {\i 


(3) Ne è prova il Latto che la vendita è un . quegli 

un avveninionto elio inipliea lMiitenziono di acquistai»-, 1 22, 6 ; 

falsamente di acquistare u nini il omino diviene propi ietui i<> ’ ,.: e tà'U 0 n 1'““" 

tj/ao r., 1), -1); che non si può pattuire in una vendita c ì* ,l . eam rem 

■compratóre (Laboone, D.. 18, 1, De C. K, 80, 3: Ncmopotest i» don ^ 

de cui un dominio id agitar m ad emptorem Ir fiascai). Dcrer.p cr,inlt '.’ ’ ù0 (» 

(•1) Ciò risulta {fin dal contrapposto fatto da Paolo, ■> ’ ’ inoltro ,» rei* 

j. .. ... i.i .....i tilore. L>U* *■“ »' 


“■ non $JP“ 


’ra le obbligazioni del venditore e quelle ilei compiutole. ;, ao ieiiUS Qui 

piuttosto (Miuuo), D., 19, 1, m .1. li. r », »« '““iTl 
<mp lori liniere lineai, non eliam ut cius fucini; Ulpiano, ■> „ ri ina s 

‘Veudidit neeeseo non lui bel l'un dii m cmiitoris lucere, ul IU J 
■spoponilit. 


hàbel fendimi empi») 










CONTRATTI — CONTRATTI CONSENSUALI, VENDITA 


563 


Questo sistema evidentemente è meno semplice di quello che obbligasse il 
•venditore a trasferire la proprietà come qualsiasi altro debitore di un corpo 
certo. Esso dunque fu certamente inventato con un fine di utilità pratica, 
non a parer nostro dai teorici del tempo dell’Impero, ma dagli antichi pra¬ 
tici che redassero le prime formule delle stipulazioni di compra e vendita. 

La formula con Ha quale il venditore si obbliga a oacuarn possessionem 
iradere fu inventata, a parer nostro, ai tempi in cui la vendita consensuale 
non esisteva ancora, a datare dai quali essa divenne la più popolare. Essa 
prevalse sopra altre formule meno felici, allo scopo di dare alla vendita un 
campo di applicazione più largo e renderla di più comodo impiego: allo scopo 
cioè di rendere accessibile la vendita a tutti, agli stessi peregrini che non 
avrebbero potuto figurare in un contratto avente ad oggetto la traslazione 
del dominio quiritario, non essendo capaci nè di trasferirlo nè di riceverlo; 
allo scopo inoltre di renderla applicabile a tutte le cose, anche alle cose non 
.romane, ai fondi provinciali, non suscettibili di proprietà quiritaria, dei quali 
però si può benissimo trasmettere e ricevere il possesso; e finalmente, per 
le stesse cose romane vendute fra Romani, allo scopo di sottrarre il vendi¬ 
tore ad una prova della proprietà spesso difficile e complicata, e per con¬ 
verso di non permettere al compratore di tormentare il venditore a causa di 
turbative ipotetiche, le quali saranno ben tosto evitate dall’usucapione e che 
ad ogni modo potranno essere prese in considerazione al momento oppor¬ 
tuno se si verificano prima. E questi vantaggi insieme con l’uso tradizionale 
hanno mantenuto la regola senza mutamenti nella vendita consensuale e di 
buona fede del diritto classico, nel quale essa può esprimersi con due pro¬ 
posizioni : 1.® il venditore non è tenuto a dare; 2.° egli è tenuto a vacuarti 
possessionem lradere . 

a) 11 venditore non è tenuto a dare, a rendere proprietario il compratore. 
Il creditore della stipulazione, al quale il promittente offra la cosa altrui, ha 
diritto di rifiutarla, e se viene a conoscere che essa non appartiene al debi¬ 
tore solamente dopo averla ricevuta può non appena saputo ciò convenire 
il suo debitore affermando che non vi è stato pagamento valido. Invece il 
•compratore romano cui viene offerta la res aliena non può per principio ri¬ 
fiutare in base a questa sola causa di accettarla e di pagarne il prezzo, 

può, venendo a conoscenza più tardi che la cosa è d’altri, agire per que¬ 
sto solo fatto pel risarcimento del danno (1). La sola circostanza che il com 
•pretore non fu reso proprietario e che è esposto a soccombere in seguito nel 
petitorio di fronte alla rivendicazione del vero proprietario, non lo autorizza 
a dire che il venditore non ha adempiuto alla sua obbligazione di consegnare, 
poiché il venditore non è tenuto a trasferirgli la proprietà, a dare. Dovrebbe 
dirsi diversamente ed il venditore sarebbe per eccezione obbligalo pel fatto 
di non aver reso proprietario il compratore solamente in due casi, in que lo 


(D L questa la coneetnioiuia indiscussa dei testa citati a p. 56-, 11 • **• 
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di patto espresso in tal senso, patto che probabilmente non Tu sempre a m 
messo, madie forse fini per essere ammesso (1); ed in quello della v end i ta 
di cosa altrui da parte di un venditore di mala ledo (2) ad un comprator 
ji buona fede, ipotesi nella quale quest’ultimo potrà in base al dolo del ven¬ 
ditóre agire immediatamente per risarcimento del danno cagionatogli dal 
mancato acquisto della proprietà (3). 

b) Il venditore è obbligato a oacuampossessìonem tradere, a far la con¬ 
segna del possesso. Rimane a vedere che cosa occorre intendere con ciò: a 
questo scopo è necessario precisare da un lato Perfetto giuridico che dovrà 
produrre tale tradizione, e dall’altro il modo onde essa deve effettuarsi. 

Nel primo riguardo la risposta è ben netta nei testi. Giusta cioè una dot¬ 
trina già ricevuta sulla fine del I sec. dell’èra cristiana, il compratore, che 
non ha diritto di esigere lo si renda proprietario, gli sia procacciata una po¬ 
sizione inespugnabile in petitorio, ha diritto di esigere che gli si procuri una 
posizione inespugnabile in possessorio, che gli si trasferisca un possesso del 
quale non sia possibile spogliarlo con un interdetto. 11 compratore ha diritto 
di agire ex cmpto, anche contro un venditore di buona lede, allegando che 
la tradizione è insufficiente, che non ha la vacua possessio, se viene a co¬ 
noscere che un terzo ha contro di lui un interdetto (4). 


m Celso IJ., 12, 4, De comi. e. data, 16 (Lenel, 73), sembra non ammetta questa- 
clausola, partendo probabilmente dall’idea che i contratti n()U 

al diritto comune, convenzioni munite di azione per un Uvore - , lorm ale, 

possono fruire di tale favore se non a patto di mantenersi 

movendo in altri termini dall’idea che quando si modifica um> d g ^ v(m _ 

ziali del contratto non si Ini più ohe un patto ordinario in n‘>g° • .. j KI >tto 

sensuale. Ma il contrario pare venga deciso da. Paolo u^mossoi dai 
la sua autorità in D., 19, ó, De P. V. A., 5, 1 (Lcnel, --)• ‘ qj .t(j5-469. 

testi, Sclilossmann, Z. 8. St., 1903, p. 142-193. Erinan, /■ *-• ,s •> - > ’ 0l - a „ti i»ih> 

(2) Africano, D., 19, 1, De A. li. V., 30, 1: 8i nowiis a (Giuliano) 

vendideris, eli am, priusqnam cvineatur, iitilitcr ine ex empio a< l " uì ' ^ so il ° 01 “‘ 

id quanti mea intcrsit incanì esse favtam. Ad es., dice il segni « p ll( -, furio effi- 

pratore voleva nunioniettero lo schiavo o dare la cosa a pegno 

cacemonto per non essere divenuto proprietario. unft rC » maiieif'i 

(3) Talora si indica ancora un terzo caso, quello del ien< 1 0,0 ’ . Il0Il potrohh* 

il quale ove nc sia proprietario sarebbe tenuto a dare, |1C Ke11 * „, a dovrai) 

contentarsi di fare una tradizione produttiva della proprietà P^ no stro l l’ n 

trasferire la proprietà j>or mancipazione ovvero in iure cosmo. - . non è >• 

fa confusione: sia proprietario o no il venditore di una tet | ^ Jj,i o no 

questo caso più clic altrove obbligato a trasferire la propiie * > )' ’ s ^i )tìU( - » fi* lC 

tario, egli is tenuto, non a furo una nianoipazione od ni "".^^,^16 di v« c,,a, * f 
mancipazione della res mancipi per adempiere alla sua " 5 ’ 'k ^ 

«cssionem tradere (p. 565, il. 2-5). -, V. U* 3 4 i 

(4) UJpiano, clie cita Nerazio c Giuliano, D., 19, 1, De . •• ile- i >psSt f or in 

rotili» aii venditorem in re tradenda debere praeatarc empio' i, ìl sup 1 " j;, 

polior si(; sed IuUamtx libro XP digestorum probai ncc videri ■ _ ^ v ,.„ e siettir- 
possessione cinplor futurus non sii: crii igilur ex empio a<li°. 

«azione: D., h. <., 2, 1 . 
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Quanto al modo di effettuare la tradizione, essa naturalmente deve sempre 
comprendere una consegna del possesso che si farà coi modi ordinarii di tra¬ 
dizione, ed inoltre essa deve, senza che ciò presenti grande difficoltà, esten¬ 
dersi, accanto alla cosa venduta, ai suoi accessorii e pertinenze come pure 
a^Ii aumenti subiti dalla cosa fra la vendita e la tradizione, ai frutti, ai titoli 
di proprietà (1). Ma la quistione principale sta nel vedere se la tradizione basti 
•sempre, se non occorra inoltre per le res mancipi una mancipazione, che 
renderà proprietario il compratore, se il venditore era tale, ed in caso con¬ 
trario tiara luogo all’aedo aucioritatis nell’ipotesi di evizione. 

La seconda versione è a parer nostro certa. Il venditore di una res mancipi 
0 obbligato a farne la mancipazione (2j. Ciò è stato sostenuto, movendo dal 
carattere di buona fede della vendita e daH’obbligo del venditore di astenersi 
dal dolo (3); ed a nostro avvisolo si può sostenere, anche a prescindere da 
ciò e quindi anche pei tempi nei quali la buona fede non aveva acquistato 
tutto il suo svolgimento, anzi per l’epoca stessa in cui non esisteva ancora 
la vendita consensuale cd essa si compiva a mezzo di due stipulazioni, mo¬ 
vendo dalla natura della vendita, dall’obbligazione di oacuam possessionem 
tradere, nella quale è implicito che se il venditore non è costretto a dar mag¬ 
giori diritti di quelli che egli stesso ha, deve per lo meno spogliarsi a favore 
del compratore di tutti quelli che egli ha. Ad ogni modo, e qualunque sia il 
suo fondamento, l’obbligo imposto a chi vende una res mancipi dì farne la 
mancipazione ò un elemento del sistema della vendita consensuale, senza di 
cui tale sistema non si comprenderebbe (4), e la cui esistenza è affermata 
da testi decisivi (5). 


(1) Alluvione clic lui accresciuto il fondo : limi., li. !.. 3. Liberalità acquisite dallo 
•'Chiavo nell’ intervallo : /)., 19, 1, De A. li. V., 13, 18. Frutti: F. V., 15. Titoli: i 
•contratti di vendita di schiavi compresi nella collezione dei trittici di Transilvauia 
indicano lutti che lo schiavo fu consegnato apochatne, cioè con la quitanza del prezzo 
pagato dall’utinaie venditore al suo autore, salvo uno che dice però la ragione del¬ 
l’omissione: si (ratta di una piccola schiava di sei anni empia xportcllaria, cioè rice- 
' uta per la buona giunta dall’attuale venditore in uua compera anteriore, torse nel 
comprare la madre: Tesici, p. 807. 

('-') Ufr. Girard, X. II. II., 1881, p. 388401 (0 a ni ulte. p. 102-107). 

(o) Il venditore commette dolo so trattiene senza motivo il nudai» ius ijuiriliinn. 
Inoltre, si potrebbe aggiungere, le clausole di stile si sottintendono nei contratti di 
buona, fede: ora la mancipazione era affatto usuale per le ree mancipi (p. 304, n. 3). 
t liti i ci di Trinisi 1 vania co li tengono tre vendite di schiavi ed una vendita di iiumo- 
iili. Per tutte essi accennano alla mancipazione. L’uso sembra giìl noto a I lauto, 
1, 4, 40. 

» ^ Gosl soltanto si possono conciliare i testi i quali dioono che il 'venditore non 
'•obbligato a dare (p. 562, n. I) con quelli pei quali non si può pattuirò che non sani 
usfentn la proprietà, quand’anche il compratore non credeva proprietario il vendi- 
° Ve VP* 362, n. 3). Queste regole si impongono cou la consegna operata per manoi- 
«opratutto l’ultima solleverebbe difficoltà perla tradizione qualora essa non 
,-? 8 ìì l slatu trasferita dalla mancipazione. 

■rei . °.’ ScnL > 13 «, 4. dice, riferendosi come è evidente rispettivamente alle 
mancipi e ncu mancipi ; Fenditoi- cogl palesi ni Iradat aul mancipet. Gaio, 4, 131 a. 
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Tali sono le regole che governano la tradizione allorché la vendita han e 
oggetto una cosa corporale. Quando la vendita si riferisce ad una cosa in 
corporale, si applica ancora in complesso il principio che il venditore non è 
tenuto a trasferire il proprio diritto, ma solamente a procurarne il libero go¬ 
dimento. Se non che l’applicazione di questo principio presenta differenze a 
seconda che la cosa venduta sia una servitù da costituire (1), una servitù 
personale già costituita (2), un credito (3) od una eredità (4). 


presuppone che .si possa agiro ex empio ut /untiti» mancipio datar. Ma il migliore ar¬ 
gomento è n parer nostro fornito da Ulpiano, IJ., Ih, 1, Ite A* E. V., Il, 2 (Lenel, 
<)30)■ Et in primi» ipsam rem pracstarc vciiditorem operici, iti est irudcru; tptac m, „• 
auidem domina» fuit venditor, ./«cif vi emplorem dominimi, si non futi inni,in, etici ioni, 
nomine vvnditorcm obliqui, si modo prvlium cui uiimcrulum cove nomine sàlis/aelnm. 11 
Digesto dice id est tradcrr, e non può diro diversamente poi tempi di Giustiniano nei 
«nnli la ìuaucipazibno è scomparsa. Ma è certo clic Ulpiano parlava in modo diffe¬ 
rente porcile -di effetti elio egli attribuisce all’ atto non sarebbero veri nel diritto 
classico per la tradizione; essa non obbliga mai per l’evizione il venditore non pro¬ 
prietario, e non trasferisce la proprietà civile, il domininm, se non per le re» neo 
Lanciai L’effetto relativo alla garanzia d’evizione non ò mai generato so non dalla 
manoipazione, clic là nascere Vactio aiictorilulie; quello relativo alla traslazione di 
proprietà non è generato che da essa per le cose pii. importanti. È dunque mpo«- 
!,ile elle Ulpiano non abbia parlato di quest’ultima indicando ambedue 
0 egli ha detto id est muncipare ovve.ro ha detto, come l’aolo, " ^ '"LuLe'nieiiza 
trudere; ma necessariamente ha dovuto parlare della mancipazione. I - 
il testo prova che il venditore della re» mancipi ò obbligato a ^ 

(1) Il venditore, non essendo tenuto a tiare , non «ara respons. 1 rie(aIÌ0i 
die non abbia validamente costituita la servitù a. causa del non * ja (ll)b ]i. 

Ma si può ricercare per lui, «tome pel venditore di cosa oorpora , • ^ cas0 jj 

gate all’atto che trasferirebbe il diritto ove egli fosse proprietari . . 0 

servitù rustiche alla nuiucipazione, clic costituirà il diritto st^• o ( p n ii;ve sorvitli 
farà nascere l’wctio «ne lori tali» se non è tale; e nel caso il 'Cu 


alla t« iure cessio. . meno d’osser veli- 

(2) L’usufrutto già costituito offre questa particolnnta, clic, - 3g)< 3). non 

«luto al nudo proprietario cui si trasferirei,lm con la <" imt ^ jj a abbiamo 

ha per sì: un modo civile olio permetta di larlo passavo il ,u< '.. tbuar io al o° lrt l ,ril ‘ 
veduto come spesso si ammetta elio la tradizione latta i a ns * 1 ,. j OI10 paturahuento 
toro fa acquistare a quest’ultimo un dirit to reale pretorio, a coi ^ 

che il venditore fosse veramente usufruttuario (p. 378, "■ )• - 01ie «li credit 0 ' * 

(3) Pei crediti la tradizione sarà fatta coi modi oidio.un 1 j M ,r lo i* l, ‘ n ° 
quali fanno ottenere al cessionario i vantaggi pratici del C1U *, persona- , 
ticainento, non fanno passare il diritto di credito dall una a V( , u ditoi'C P u " 

(!) Il titolo di erode, una volta acquistato, ò intraete 11 1 c - ugnandogli in ‘ ^ 
tanto trasferire i rapporti elio ne conseguono al compiatele, .Rituali della ce 
duabnente le cose corporali, trasmettendogli i crediti 110111 ^°‘ g e j passilo ® w 
dei crediti o pattuendo con lui di fargliene avere i ' ,l11a ^, 01 editor© a ° n Te¬ 
nendo che il compratotelo rimborserà dei debiti, salM» c g j (V per fa 0 * ‘’ tore .il 

ad accettare il cora])ratore come debitore in sua vece. ai a j i 

seroizio delle ragioni derivanti dftll’obbligo «lei venditi» i. . atore di r * in c ui 1* 
prodotto dei crediti ereditarli riscossi, e dal L’obbligo < ' c0 ^ ^ ( j,q temi 10 1 
debiti ereditimi pagati dal venditore, sia per una reminisce 
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3 Obbligo dì garantire Vevizione (1). L’obbligazione ili garantia il’ evi- 
xione in diritto moderno è, si dice, un prolungamento delPobbligo di conse- 
n are II venditore è tenuto a conservare il compratore nel possesso della 
cosa consegnatagli, è obbligato ad indennizzarlo per non avergli procurato 
un diritto superiore a quello del terzo che evince. Questa idea sino ad un 
certo segno è già quella del diritto giustinianeo, nel quale il compratore evitto 
può avere contro il venditore due azioni principali : l’azione empii basata sul 
contratto e l’azione ex stipulata, duplae risultante da un ^contratto verbale. 
Ma tale idea non ha sempre esistito e le due azioni che la sanzionano sono 
anzi il residuo dello svolgimento storico attraverso il quale ad essa si giunse : 
mentre l’azione empti in garentia non ci permette di risalire al di là del¬ 
l’epoca in cui l’obbligo di garentia fu considerato come un obbligo derivante 
dall’accordo di volontà che costituisce il contratto consensuale di vendita, 
l’azione ex stipulata, duplae ci riporta ad un tempo in cui occorreva un con¬ 
tralto verbale per rendere obbligatoria la convenzione di garentia, e l’azione 
non è essa medesima che una copia di un’altra azione, la quale può sol¬ 
tanto spiegarsi risalendo all’epoca in cui la vendita a contanti si faceva con 
la mancipazione. Sono tre sistemi diversi che si sono, non sostituiti l’uno 
all’altro, ma giustapposti e dei quali occorre conoscere sommariamente la 
storia per comprendere bene il regime definitivo (2). 

L’origine dello svolgimento risale ai tempi, anteriori alle XII Tavole, nei 
quali la mancipazione era una vendita a contanti, accompagnata dalla pe¬ 
satura reale del prezzo. Sin da allora T acquirente correva un pericolo cui 
non era soggetto l’alienante, quello di perdere quanto dava e di non con¬ 
servare quanto riceveva in cambio, qualora avesse acquistato a non domino 
e fosse in seguito evitto dal vero proprietario. Per tutelarlo contro questo 
pericolo, l’antichissimo diritto creò a suo favore una azione speciale. 1 actio 
auetoritatis (3), tendente alla restituzione del doppio del prezzo, data ai- 


vcnilitu si faceva a mezzo di stipulazioni, intervenivano fra le due parti s p azioni 
impilic et vcndilac hereditalis con le quali il venditore promette’' a a compra or . 
dargli tutto ciò elle riscuoterebbe dell’attivo, e il compratore prome^ ®va a 
loro di rimborsargli tutto ciò clie avesse pagato sul passivo (Gaio, -, 

(!) D., 21, 2, De cvictionibus et s/ipiilatione duplae. 


-ouj. ed alla garentia di evizione nella venuuaoiwov^ ; de. la 

«ino 396-131), studi raccolti poi sotto il titolo di Elude» hUloriqutS tur la f 0 ”* 
yarantie d’éoiction en droit romain, 1861. L'esame di questo te^aòstato ni r - 
temente con cura dal Rabel, Die Eaflung d. TerMufers wegen <uig ' an ^ 

etoMchlliche Studiai iibcr den Haftungserfoìg, 1902, p. 1-1 • * n rerpfiìchtung d. 

t<;rioro, oltre l’opera del «echi.,ami citata a p. 517, ». 1, Lek, Die VerpflicMung 

1 ?.. Gewtihruvg d. Eigenlhums, 1875. . ,,.i ass ;_ 

(3) Sinché l’acquirente è tuttora in via di usucapire, a leuan « orbatela pràe- 
R 0,10 in «indizio contro il terzo che pretende spogliarlo de a cosa ( 

*' are ) ; d’onde l’interrogazione riferita da Valerio Probo nei formular,, delle « 
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,,acquirente per mancipazione contro il suo autore qualora, prima che 
avesse usucapito la cosa, l’autore stesso lasciava ch’ei fosse spogliato c f 
la rivendicazione da un terzo. Questa azione, la cui esistenza è provala a u" 
tempo da testi letterarii, da lesti giuridici e da testi epigrafici (l), perdur ” 
ancora nell’epoca classica quando la mancipazione è divenuta Un modo d’ac¬ 


ri,,,, "««"do iti iure le compialo patitilo amie l'or aitelor (eli-. H. PI®, Dir 
„ c no sacramenti, 1898. p. 35-16 con lo citazioni). Se non può o non vitòlo'far ciò, Wl 
lasci:, spossessare il suo acquirente, egli e obbligato a dargli il doppio del prezzo 
qui,le risultava dalla pesatura al tempo in cui questi, eri, effettiva, c quale più tardi 
risulta dall;, dichiarazione del compratore contenuta nel formulario della muncipa- 
zione (p. 300, n. 1). Ed il compratore Ita per reclamarlo una azione cho sembra avere 
il uomo di delio ttitotorilali>> (v. Paolo, Seni., 2, 17, .1, ,,. seg.). 

(1) Come testo giuridico citeremo soltanto Paolo. Setti., 2, 17, 9. Uopo aver detto, 
o 17 1. che il venditore non è tenuto a garantire se non dopo di essere stato pu- 
<*ato,* dopo aver detto, 2, 17, 2, clic in e,so di semplice tradizione il compratore la, 
dritto aH’iiiuiuontaro della stipulano (tapine espressa o sottintesa, egli continua, 2, 
17 3: Re# empia, mancipalione et IradWoic perfida, ti trinca tur, ancloritatis vendilo!- 
duplo lenat alligalitr. Egli dunque contrappone il caso di semi,lice tradizione, nel 
quale Pobbligaziouc al (loppio risulta dalla stipulazione, avvenuta u considerata av¬ 
venuta, al caso di mancipazione nel quale l'ohhligo deriva dal latto stesso della mai,- 
oipaziouc. — Lo stesso contrapposto è espresso da un autore letterario piu antico, 
Vanone, morto nel 727. il quale non ammette ancora < l,o la .stipulazione possa essere 
supplita. Egli parla in l)e r. rat!., 2, 10. ó, .Ielle stipulazioni da farsi rclativamenic 
ai vizi: poi aggiungo: Aid si mancipio non datar, dupla promilti atti si ila pac tnmp . 
Se non interviene mancipozione, ad e*, percliò 1:, vendita è latti, da un ’ 

si stipulerà il doppio od il si m pi uni a piacere delle parti: ma non ì n.cessali 
se y’ò inalicipazioue, pevclic la manoipassione basi a per lai* nasme ,l ^ luU . v j amo 
— Finalmente resistenza delibazióne è accertata dai testi epigia ici. 01 ' 
numerosi esempi di mancipazione -nummo uno, sia nelle inalicip.iziom « ^ do,lu¬ 
nazione, Trxlct, p. 788 ss., nelle quali il donante maucipii intimilo uno a c. (j Jlr 

tario, sia nei testamenti per net et librala, ad es. nel testamento u 'dimenio al¬ 
atore, Texle*, 11 . 771, in cui il test alo re maneipa nummo uno 1 M1 ° * \ioiiu Hctieo, 
Vem-plor familiue, sia nelle maiicipnzioui tiducinrie, ad cs. nella L,\< i)ìnll})ì0 mio lo 
Ttxti-t. p. 786, elio ci presenta, il cliente del banchiere clic minicijm ■ * ^ pa . 

cose obbligate a garanzia del proprio conto e vi è pattuitoci. ‘lenza q di ri 6" 
gauicnto del debito garantito, il creditore avrà- a sua volta a •> sca^ i;,(,|]o ,li 
di maneipa re nummo uno. Si può spiegar ciò. per le ìaancipazicin •» ^ ipasi° ,,e » ^ 

nazione, di testamento e di alienazione lidueiaria, dicendo Liere rii« n,a S‘"“ 

sendo l'immagine di una vendita, deve se non v’h prezzo rea • o< . y j ono olio l* l,tr ‘‘ 
di un prezzo fittizio. Ma questo ragionamento non quadra alla , a se non vi''" 1 ’ 

fare il creditore elle ha ricevuto la cosa a titolo di alienazioni ^ re ivlo, 0 " oU 

rimborsalo del debito garantito. Questa avrà luogo per «» prezzo nMH|0 |pfudon® ^ 
dimeno il creditore si assicura il diritto di non farlo tigni* 1 " m . 0 „etoril (,l,s ' 
di dichiararne uno soltanto fittizio. Ciò avviene a causa de ac yet0 prezza» e 
vuol vendere senza garanzia; ora, se egli mancipasse indie.,m o ^ d j e vi7.i° 
mancipazione resterebbe per questo solo fatto obbligalo al doppi® n0J1 dovi” 
Egli elude questa regola col dichiarare un prezzo insignii' 1 '" 1 "' ‘ . gj oU e fa 111,sC 
il dojijiie del pari insignificante. Abbiamo qui la prova che ■> 111,11 
l’ocfio atielorilalit i> ohe anzi la lì, nascere di pieno diritto. 
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quisto della proprietà (1); ma essa ha dovuto sorgere prima ancora delle 
JCII Tavole, ai tempi in cui la mancipazione era una vendita a contanti, per 
colpire l’alienante disonesto con una pena, la quale, appunto perchè pena, 
si incorre pel solo fatto che vi sia stata mancipazione senza bisogno di tro¬ 
var fondamento in alcuna clausola speciale, anzi senza poter essere diretta- 
mente esclusa da una clausola contraria (2). 

L’azione aucioritatis tutelava quindi perfettamente chi aveva acquistato 
con una regolare mancipazione una res mancipi. Ma essa non soccorreva 
quando non v’era stata una valida mancipazione, sia perchè non si era vo¬ 
luta, sia perchè non si era potuta fare, ad es. perchè le parti non erano am¬ 
bedue romane o perchè la cosa non era romana o perchè non era mancipi , 
Molto presto pertanto, ed assai prima del riconoscimento della vendita con¬ 
sensuale, si è dovuto provvedere a salvaguardarsi in tutti questi casi a mezzo 
di contratti a parte, procurarsi con un contratto speciale il regresso che nel 
caso di mancipazione spettava per legge. A questo scopo le [parti potevano 
copiare più o meno servilmente il risultato che si sarebbe ottenuto legal¬ 
mente, ove fosse intervenuta una valida mancipazione, lare cioè un contratto 
•verbale in cui il venditore prometteva pel caso di evizione il doppio del prezzo 
o semplicemente il risarcimento del danno. Esse si attenevano di [fatto al 
primo modo quando non veniva fatta mancipazione, o ne interveniva una di 
validità dubbia, di cose mancipi, come se queste erano alienate da stranieri 


(1) Il Becliiiiann, p. 102-128, lui già segnalato numerosi testi delle compilazioni 
giustinianee elio nella loro forma originaria si riferivano all’ac/io avctorilatis. Il Lenel, 

•SI., 2, p. 288-293, no Ita scoperto tutto un gruppo nuovo col determinare il luogo 
clic occupava l'odio auvtoritatis nell’editto pretorio. Giuliano, Ulpiauo c Paolo appare 
dalla compilazione giustinianea quasi trattassero di una stipulazione di garentia in 
due libri consecutivi dei loro commeutarii sul titolo dell’editto consacrato alle stipu¬ 
lazioni pretorie. Studiando il sistema di queste opere si vede invece che essi in questi 
due libri trattavano piuttosto di due rimedii giuridici diversi, o che, se quello eon- 

temfto dal secondo è una stipulazione di garentia, quello del primo è la vecchia 
azione in garentia nascente dalla mancipazione, la cui formula doveva trovarsi in 
qualche luogo dell'editto, mentre non esiste piii nel diritto giustinianeo. Ad essa pos¬ 
sono senza sforzo ricondursi tutti i testi dei libri, 80 di Ulpiauo, 76 di Paolo, 57 di 
Giuliano, ed alcuni di questi non possono ricollegarsi clic ad essa, ad es. Giuliano, 
1> -, h- !.. 39 (Lonol, 735), ove non è possibile che il giureconsulto abbia scritto utilem 
de .cvidioiw «tipulatioiicm in Titillili (litri .... eviclioum ventiliti, c di necessità dove aver 
scritto iK-tioiinn in Titiinn duri ... auctoritatcni rcntitui. 

02) La prova clic l’azione nasce di pieno diritto, sonai bisogno di alcuna conven¬ 
zione espressa, anzi malgrado qualsiasi con volizione contraria, pel fatto ste . 1 * * * * * * 8 '^ ' u " 
"avvenuta mancipazione, si lia a parer nostro, pur non parlando dei testi di Plauto 
c ' ho ci mostrano taluni ohe evitano di fare la mancipazione por non essere tenuti in 
«arcati,, <£>«,,•«,, 4> 3> 5 ,, 63 . 4 , 10 . Care., 4, 2, 8 ss.), nell’impiego che si faceva 

«ella mancipazione mimmo uno, quando i venditori volovano alienare senza garentia 

5B8 ’ *>• !)• Ma una azione in duplnm nascente di diritto non P»ò essere che una 

•'Z10IU5 penale. Ti questa l'idea da noi sostenuta in X E. E., 1882 , p. 207-- c ( >aum u, 

P ' Ofr. nello stesso senso A. Pernice, Lubeo, 3, 1. p. 11M»- «N. P- * *s. 
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0 da persone di nazionalità incerta, ed inoltre, a partire da unacertaepoc 
nel easo si trattasse di cose che pur non essendo mancipi erano pre ^7 
altrettanto (1). Per le cose meno importanti, come il minuto bestiame S i 
faceva semplicemente una promessa Itabere licere che dava diritto ad Ull 
indennizzo commisurato al danno, promessa che è raccomandata ad es. da 
Yarrone nel suo trattato di economia rustica (2). 

Così in queste ipotesi come in quella della mancipazione, il compratore 
non ha diritto a risarcimento per l’evizione in virtù della vendita, ma in 
forza di un atto distinto ; qui in forza della stipulazione come nell’altro caso 
in forza della mancipazione. Ed è questo il solo regime concepibile sino a 
tanto che la vendita non è divenuta consensuale ; ma peraltro non è sicuro 
che sia scomparso da quando ha esistito la vendita consensuale. È possibile 
in sommo grado che dapprincipio sia stata considerata come unica obbli¬ 
gazione del venditore quella di consegnare, il che comprendeva bensì la 
mancipazione per le res mancipi, ma non la stipulazione e tanto meno la 
garentia diretta. 

Soltanto più tardi, movendo dal concetto della buona fede, si ammise: 
1 ,° che fosse contrario alla buona lede, tutelata dall actto empii, non fare 
una promessa richiesta dagli usi quale era per lo meno la promessa habere 
licere e per certe cose la promessa del doppio (3) ; 2.° che la promessa, che 


(1) Assenza di mancipazione di cose mancipi: Vam.no, Bcr.r.,1,1^ 

Vendita di cose preziose noe mancipi: Ulpiano, !>., li. ’moiimtica & 

esempio di stipulano dupla» accanto ad ima mancipazione 11 va u l i tranquil- 

dato dai titoli di Tnmsilvania. nei quali si vedono mancipaziom a mu j c a ccura- 
lità da peregrini ed in un caso per un fondo provinciale, ma aecoi j, jjigogua di- 
tomento da una stipulazione ed in un caso da una. slipululio i up ^ ^ ir pioinis*io 
stingucrc la stipulalio duplac da una promessa ailine ma pn .ucam manc jj,im, 
o, se corno d’ordinario accompagnata da garanti, la salisi a io ^ O ip ( ,i,i,]ig;i?.ìoni' 
la quale, giusta il suo nome, deve essere una copia assai più <-< 0 • garantire 

derivante dalla mancipazione, e clic, nella forma della salma io, ' pi Jll., 

con fideiussori l’obbligazione jli chi alienava per inaimi pazioiio- p. Il- 

5, 1, 2; formulario di mancipazione fiduciaria, Texlcs, p* 7 (, 

1883, p. 547-555 (Gannì He, p. 58-61).con lo citazioni. _ . ... Qf,-. s'< 'l ll03 |* 

(2) Yarrone, De r. r., 2, 2, 6 (montoni). 3, 5 (capre). 4, •> | nuu ' ^ . u . ft ticn i' 1 11101 0 

stipulazione Rabol, p. 30-72, che no intende la lunzione moiu. ^ 

sensibilmente diverso dal nostro. . . . coinè 

(3) 11 diritto di esigere la promessa relativa alla evizione ' . )t5l . tal„>w vfn ' . 

ilice pensando solamente alla stipulatili duplac, un diritto •‘’P 0 ^ ‘ ^ r)jr> per in ^ 

Esso è un diritto generale, come dice ad es. Paolo, D., 1> > > , /)., 19. > 

_ ... . .. v. anche Celso, m U P 


dice 

Esso è un diritto generale, come dice ad es. raom, -■-> 

Venditori.,., sufficit.... ob eviclioitcm se oliligare; v. anche 1 • ^ 

A - * v - 13, 17; Ulpiano, 1)., 12, 2, De iurciurando, 13, 3. w ^ ^ pr0 « 
solo in certi casi ha diritto di esiirere clic questa pi 0,11 
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• sarebbe dovuta lare, si riterrebbe sottintesa a mezzo della stessa aedo 
S1 ti se il compratore veniva evitto prima di averla reclamata (1) ; 3.° che 
finalmente il compratore avrebbe diritto a risarcimento con la stessa aedo 
empii anche senza questo, in taluni casi in cui si scorge una evizione in 
senso' largo e pei quali non avrebbe avuto alcuno dei mezzi di regresso an¬ 
teriori quando egli conservala cosa ma non la conserva in virtù della vendita. 

Questo evoluzione, di cui abbiamo disegnato soltanto le grandi linee, era 
compiuta assai prima di Giustiniano, prima ancora della fine del periodo 
classico. Lasciando da parte l 'aedo aucioritatis, che esiste ancora nell'epoca 
classica, ma è sparita sotto Giustiniano con la mancipazione, lasciando da 
parte pure la stipulazione habere licere, il cui ammontare si intendeva sempre 
inerente a Wactio empii sin dalla metà dell’epoca classica, e che quindi non 
occorreva più appositamente concludere, il risultato finale di essa fu quello- 
di lasciare al compratore, in alcuni casi che stabiliremo, Vactio empti in 
garentia sorgente dalla vendita e l’azione nascente dalla stipulano duplae; 
azioni che ci contenteremo di studiare rapidamente mettendole a confronto. 

a) Le due azioni differiscono per l’oggetto, pei requisiti essenziali e per 
le condizioni sotto le quali competono. 

Esse sono diverse per riguardo all’obietto. Il credito nascente dalla stipu¬ 
lazione ha un oggetto preciso, ha il suo importo fissato in precedenza dalla 
stessa stipulazione, che è ordinariamente il doppio del prezzo (dupla pecunia 
qua mercatus est empior), donde il nome di stipulalio duplae (2). Al con¬ 
trario nell’acro empti., come nell’azione nascente dalla stipulazione habere 
licere, il compratore domanda, non una somma stabilita in precedenza, ma 
l’indennizzo in genere. Questo indennizzo, salvo alcuni temperamenti di equità 
pei casi eli aumento di valore considerevole (3), comprende tutto il danno¬ 


piano dal contemporaneo ili Traiano Nerazio, D., 19,1, De A. E. F., 1J* • ’ r '"i' " 

aclisncni esse ut emptori habtre licere cavea tur. Per la stipulano duplae,ì ' nit o i m 
tentare Vuoilo empii per ottenerla non è attestato clic dai giureconsulti dti tenip» 
•Severi, ad es. da Ulpiano, D.. h. /., 37, V r.: implori duplam promitti a ve,uh, fon- oportet, 
itisi aliud convelli/. Ma a creder nostro esiste una traccia del diritto c i oinaiu 
iu virtù della vendita sin dal tempo di Adriano: la sua presenza cioè ne ^ 

adrianeo, poiché crediamo olio sia la sua formula che vion commenta a i.u 1 
suiti accanto all’nelio aucioritatis, benché por vero il Lenel ìiterisea ques 1 * 
salisdalio sccundum manoipium. Cfr. Lenel, Ed., 2, p. 29-1. e Girai , - • 

1 >. 419-122 ( Garantie, p. 125-127). „ « u ». 

(1) Lo dice Paolo per la stipulano duplae in D., /<• h, «P ° ^ 

cl e ° nomine a gelar, dupli condemnandus est rous; tua lo dice PJ U "| V 11 ul y m 
pulaziono hubero licere Africano c Giuliano, /)•> * * ? 

venditore»! Iiaotcnus teneri ut rem emptori habere lieta!. 

4 Le parti peraltro, dice Paolo, V h. /., 56, V r > 

are *d ximplum od elevarlo al triplo od ul quadruplo. Non a mino i j'extes 

concreto di stipulazione del triplo o del quadruplo. Stipulatone del s.mplum. Jextes. 

P* 307-809, atti di vendita n. 3, 4- e 5. . .. . ,- 7 47 , 

(^) Paolo, J 19, l, l)c A. E. V., 43, in line. Una costituzione di iu • ’ ’ d( , u 

e **ni. quae prò, 1 , ha fissato, specialmente per la nostra ma e , 


l)e 
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subito; ma non abbraccia-òhe il danno, e quindi il compratore eviti 
ha diritto all’intero prezzo pagato se la cosa venduta ha perduto di °T° n 
al momento dell’evizione (1). Nell’nefm empii il venditore non deve pi!, 
che il danno preciso, mentre nell’azione ex stipulata dupla» dovrebbe! 
doppio del prezzo. Se non che la differenza è di molto attenuata ed in ' 
■pecchi casi soppressa, dalle regole relative ai requisiti essenziali .delle due 
azioni. 

Riguardo a questi, il credito bonae (idei, nasce pel fatto stesso della vendita 
senza bisugno di convenzione espressa, in virtù dell’idea che il compratore 
in corrispettivo del prezzo pagato, deve ottenere una signoria durevole sulla 
cosa, deve essere indennizzato se la cosa gli ò tolta per colpa del venditore. 
liactio ex stipulala invece dovrebbe richiedere una stipulazione espressa. 
Ma abbiamo veduto che si finì per ammettere che, quando essa era voluta 
dagli usi, il compratore poteva reclamarla ed anzi, se non l’aveva conclusa 
prima dell’evizione, poteva reclamarne la somma con Yaclio empti. La dif¬ 
ferenza dunque non esiste se non quando la stipulazione non può nè recla¬ 
marsi nè ritenersi sottintesa, cioè per le cose di poco pregio o pei luoghi 
ove la stipulano duplae non è consuetudinaria (2). 

La differenza relativa alle condizioni in cui spettano le due azioni al con¬ 
trario esiste sempre : i fatti che le rendono ammissibili non sono i medesimi. 
L’azione ex stipulata, generata da una 'stipulazione espressa o sottintesa, 
nasce da una promessa condizionale i cui termini ci sono perfettamente fatti 


l’indennizzo al doppio dèi prezzo ; la stessa decisione è posta sotto il. nome di .Afn 
-cano in J).. 19, 1, De A: K V., 44 -= Lcncl, !>G; ma si tratta probabilmente di un. 
interpolazione motivata da ipiesta stessa costituzione. . . . M 

(1) Paolo, D., /i./., 70: Jirieht re ex empio aclio non adprcHuin dumluxal ^ 

«ed nil id quoti interest competi!: vnjo et ai minor cune c ocpit, donmuin empio, ai 

■8. 4-1 (45). De cciet.. 23. Questa massima non è più contestata. Il G. ,n ’ uo n 0 ]a 
in caso di evizione totale (v. pel caso di evizione parziale art. .1037) 11 .J^estitnin' 
‘teoria contraria del Potliier giusta la ipialc il venditore avrebbe 1 
•l’intéro prezzo. ,/ G: Si f* 9 *** 

(2) Pei paesi ove la stipulano duplae non è d'uso, v. Gaio, '■ . Cliver i oporldì 

rcnierit, ex consuetudine ritte regionie in qua negatiti tu gcxtum est pi o eviclwi Quid 

'per la stia limitazione alle cose di pregio, Ulp., D., h . I., 3/, 1 ( 11 r g id l,(m 
uut'em difilli un dupla ih promitli oportere , eie crii accipicnduin. ut non c -' ornamt . n ta /»’ r 
■ ci pia in uh sud ile hi e rebus quac pretiouioree esenti t, si mtirgai'ilu j' 11 1° ,l1 ^ (ledili" 1 ' 1 
Uosa ni restìe scrina rei quid alimi non eonlcmplihilc vcncat. lo c< **" ! z j 0 | 1( ; orig* 11:11 
c urulium i tinnì de serro cavore rendilor jithelur; testo ohe nella sita re op 0, '^ n 

anteriore alla scomparsa dell’ifctio auclorilatie doveva dire: diiplonU ^ c0 se 
*" Mancipio non dui tir, ed è ] lercio clic esso sceglie tutti i suoi e su ^ ( j 0 yal il , r 
unaueipabili ed aggiunge come una cosa nuova iter cui la promessa (ll3 ,,eu 1° 
•Pedino edilizio lo schiavo, il quale è bensì una cosa preziosa ma t ^ gate 1,1 
bligo di prometiere in baso al diritto civile perchè è una ics ima ,. |diU P c ‘ 
cipata: . Ir. _Y. 11. II., im, p . m (.Curai,He, p. 129). Circa redl "° in ^ r,U ' 

•è prescritta la promessa del doppio in materia di vendita di si 
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conoscere dai lesti dei commentarli e dagli atti concreti trasmessici (1). Il 
venditore in sostanza promette il doppio der prezzo si rès vél'pars eius eoicta 
fuerit quo tninus habere lieeat, o, come dice una formula più prolissa, quo 
minus utifrui, habere, possedere liceat. Perchè - dunque l’àzione nasca oc¬ 
corre anzitutto che si veri fichi una evizione, cioè una lite in cui il compra¬ 
tore resti battuto (2) ; poi che questa lite riguardi la cosa od una delle sue 
parti (3), e finalmente che essa gli impedisca di conservarla (4). Al con¬ 
trario il credito bonae /idei ha una base puramente realistica. Esso nasce pel 
solo fatto che il compratore non conservi la cosa in virtù della vendita, come 
se la cosa gli rimane bensì ma in forza di un legato, dopo che fu riconosciuto 
in giudizio che non vi aveva diritto per l’altro titolo, e cosi 'pure se non v’è 
stata controversia giudiziale, ma la cosa gli è conservata in virtù di un altro • 


(1) La formula «lolla slipiihilio ilupine asinità a Pollai u-riprodotta noli'editto pre¬ 
torio (p. 570, a. 3) ed in «niello degli «alili, può, come abbiamo l'atto vedere in X II. B., 
ISSI, p. 569-578 ((innnilie. p. 75-84), essere sicuramente restituita in grazia delle te¬ 
stimonianze concordi dei titoli di vendita, di Trillisi 1 vania (v. inoltre oggi l'atto del 160, 
Texlcs, p. 809, n. 5 <> II. <1. U.. IH, 887 «lei 151), elle Sono certamente copiati da for¬ 
mularli rollami, <•. dei frammenti «lei commentari conservali nel Digesto. Dopo una 
clausola relativa, all’asseiiza di certi vizii, ed in particolare per gli schiavi «niella 
servavi furlis iwxisque evintimi esse, il compratore stipala ed il venditore promette: 
Si quis cani rem par lenire (piavi- ex ai cvieerit quo luinus emptorem evince ad quelli ea ras 
pei tinchU ali fruì halicre piissiilere redo liceat, tuia quaiUum id crii quei ita <xca evietiim 
Juerit lantani pccuuiain iliiplam dati. 

(2) Occorre una lite «la cui il compratore, esca battuto. Poco importa clic egli sia 
perdente come attore o comi* convenuto, ch’egli paghila condanna pecuuiarin ovvero ■ 
restituisca la cosa giusta l’arbitratus iudicis: Pomponio, D., b. !.. 16, 1; ma è neces¬ 
sario un processo; non essendovi questo non v’è neppure evizione: elr. Africano, 
!>., h. /., 21; Paniti. 1)., 3, 5, De X (!., 18 (19), 3. 

(3) Occorre, olio l'evizione riguardi la cosa od una delle sue parti, e non ano «lei 
•moi accessorii, dei suoi prodotti (Giuliano, II.. /«. /., -lo). Si dice anzi spesso che l’a¬ 
zione nascente dalla siinnlnlin ilunlnc non si ha nel caso di evizione puizi.de. a causa 
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titolo (1), e finalmente anche quando non v’ó stata evizione della cosa 
una delle sue parti ma semplicemente di uno dei suoi accessori (2). ° dì 

h) Le due azioni hanno fra loro somiglianza in ciò che ambedue p res 
pongono un danno, che ambedue presuppongono che questo danno dedv 
dalla carenza di diritto nel venditore, che presuppongono per principio \l 
mancanza di patto contrario, e che finalmente possono essere surrogate da 
una eccezione. l.° Esse suppongono un danno; e quindi non intervengono 
-se non v’è un danno reale, quando la cosa è perita prima di qualsiasi con¬ 
testazione (3), o se non v’è danno serio, quando 1’ evizione non riguarda 
.la proprietà o l’usufrutto della cosa, ma la scoperta di servitù prediali che 
la gravano : qui, salvo il caso di dolo, il venditore non è tenuto per la sco¬ 
perta di leggieri oneri, se non quando ha alienato il fondo come libero da 
ogni onere, uti optimus maximusr/ue (-1). — 2.° Esse suppongono che il 
danno derivi dalla carenza di diritto nel venditore; e quindi nè l’una nè 
l’altra è applicabile se il danno è causato da colpa altrui, ed in particolare 
da quella del compratore che abbia omesso di usucapire odi denunziare la 
lite al venditore per metterlo in grado di intervenirvi (5). — 3.° Occorre 


(1) Il compratore nel caso della noia prceed. avrà Vaetio empii, perchè cunserw 
la cosa in virtù del legato e non della vendita; egli Pii» pure so non v*o stata Wr. 


in forza ad mi 
lift; ha 
titola 


ma la cosa gli si conserva per un titolo diverso dalla vendita, mi cs. 
legato latto dal vero proprietario (Giuliano, ])., li), 1, l>c A. A- 1-, ^)> 0 l * 2 3 4 * * * * * 10 ™^ 
ereditato dal vero proprietario (Paolo, />., /». A, 9), ° perchè 1 •>> .uqurs •> < 
gratuito in qualsiasi modo (Gaio. />.. he .1. A. lo, !•')• 

(2) Giuliano, D., li. !.. 8. Pomponio, />., li. I-, 16, !»'• 

(3) C. 8, 44 (45), De cvic.l., 26. , «/; iliw-v 

(4) V. per l’usufrutto, p. 513, n. 3. La clausola relativa . io della innari' 

maximusqw era una di quelle con cui poteva modificarsi il loium (ì<lu- 

pazione (p. 302, n. 1: esempi, Tcxtcs, j». T8T, nel •emulaiio < < a 1111 , 

ciana, e p. 808 nella vendila di metà ili una casa) ed in caso < 1 os ' ^ |p| può 
faceva nascere P netto auclorilulis: Vcnuleio, l>., /». A, 65 (l.em ^ jr 16! J )- 

fignrare puro in una stipulazione od in una vendila (Paolo, ^ ì liall Jipazioncgià 


udita (Paolo, D., 50,/A 

ed allora fa nascere le azioni relative. K principio posto ]" 1 111 8e rvitii gÉ}’ 1 " 11 ' 

Q. Muoio elio questa clausola dà diritto ad agire per la siopii •> ^ C U.). 

il fondo, ma non per la mancanza di serviiù a suo favoie ( em ^ giudico: 6'l’" 
(5) Omissione doll’usucapiouo: Paolo, /A, /'• A, nG, 3. - 11 ' _ ,j css . Severo, " 

!)., h. 1., 51, pr. Omissione della denunzia della lile al ' ell( 1 n ,- n1 . cr it,eciclo P ra 

indi itisi ancori ani hevedi elns '^'^ orcm nel M*T 
tpla ncque ex empio actioncni con ' stipulali 0 W ^ 

iene oggi, AVA7.. 2, p. 320. n. 2, cl 6 

relativa a questa denunUatto, i • 53, «» 

testo di Paolo (D.,1 ^ ^ 


8, 44 (45), De cv., 8: Emptor /'lindi itisi anctor 
ncque ex stipulali !, a equo ex dii 
sorci eius liabct. Il Lene] sosti* 1 
contenesse una clausola espressa 

stipulazioni a noi pervenuti non l’hanno, ed un m»*-” — - ( cspU° n 111 "" ndru" 1 

per vero il Louel riferisce alla satisdalio scemi dum ma1,c ' pUl ^’ li7ll u, quonic" 
diritto dolio stipulante clie perde la lite per aver omesso a ‘ g0 la < ^ cC ( ‘ <re i)is' 

instructw ossei, con una idea di dolo clic sarebbe pai eco no ^ c ,oin.p>' i, l ;ore 1* |lS ,;ati' 
derivasse da una regola positiva. Ad ogni modo, ci seni 11 » 11 qu avendo ( p 
-evidentemente esercitare il l’egresso con Pitofìo empiii qua 
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vi sia stato patto contrario. L’obbligazione di garentia può essere at¬ 
tenuata da un patto che escluda la promessa del. duplum e la riduca al 
jimplum (1)- Anzi e5Sa P 11 ^ ess0re del tutt0 eliminata da un patto che 
escluda a un tempo la promessa e l’obbligo di prestare i danni, salvo la ri¬ 
serva che un patto espresso non può liberare il venditore dalla sua respon¬ 
sabilità pel dolo o pel fatto proprio, e che alcuni giureconsulti, ad es. Giuliano, 
sostenevano egli dovesse nondimeno restituire il prezzo (2). — 4.° Final¬ 
mente le due azioni possono essere surrogate da una eccezione quando l'evi¬ 
zione è cagionata dal venditore o dai suoi aventi causa. Questo evidentemente 
non era il sistema del diritto antico che non conosceva le eccezioni. Ma dopo 
l’introduzione della procedura formulare il pretore ammise che l’acquirente 
convenuto con la rivendicazione dal suo autore divenuto posteriormente pro¬ 
prietario, od anche da un successivo acquirente dallo stesso venditore, po¬ 
tesse respingerlo con Vexeeptio _ rei oenditae et traditac (3). Egli può ad 
es. lasciarsi evincere per ricorrere poi all’azione ex stipulata duplae (4) ; 
ma può, se meglio vuole, invece di domandare il risarcimento dopo l’evi¬ 
zione, impedire che l’evizione avvenga opponendo l’eccezione (5). 

4. Garentia pei visi della cosa. La garentia è dovuta dal venditore al com¬ 
pratore, non solo per l’evizione, ma anche pei vizi che possono rendere la 
cosa inutile o nociva. È questo un altro sistema venuto a costituirsi anch esso 
attraverso una evoluzione storica, onde pel suo studio occorre .distinguere 


la lite, può provare elio lm perduto non per questa causa, ma per mancanza di diritto. 
D’altro lato la denunzia di lite può essere esclusa con una clausola espressa, di cui 
ci dà un esempio l’atto di vendita ili Tcxlcs, p. 810. 

(1) /J., //. /., 37. pr. : Alisi aliud convcnit. D., h. t., 56, pr. 

(2) Il libro siro-roniano ci lift rivelato ohe è la vendita accompagnata da tale 

clàusola quella clic veniva designata eoi nome di vendilin simplaiia (D.. > > e 

acd. cd., 48. 8. Cfr. Esilici n. Mélangcs, p. 414). Un esempio nel formulano di manci- 
1>azione, Texlcs, p. 788, ove il banchiere pattuisce clic renderà la cosa ricevuta la 
garanzia manoipandola nlimino uno (per eludere, l’aelio auetoritatis), senza aie uè a 
promessa sec inuluni manvìpium nò quella del s impluvi o del duplum, e (<o\o\u i ire a 
tavoletta successiva) senza impegnarsi del pari in garentia con V aetìoempi* ila questa 
clausola non impediva ch'egli fosse responsabile delle cause di ei izione a ui no 
d>; 19, 1. De A. E. V„ 6, 9; 1, 1). Giuliano sosteneva inoltre che anche a prcsom- 
-dero da ciò il venditore in tal caso ora tenuto per lo meno a rcs ^ t 'J ,r ® 1 ’ 

•ma Ulpiauo rigetta questa opinione nel testo ove la riferisce {1 ■ > > c * ’ 

U, 18; cfr. Vaugorow, Fandcklen, 3, $ 610, nota 4). . . . • . .> 

(3) D., 21, 3, .De cxccptionc rei venditelo et traditac, 1, per •>• P nn ’ ’ 

DeM^lj-^ligoro empier palesi, utrum rem velit retincreindcntionc 
Por cxcepUonem elisa, «a potine re agiata ex causa slipulationis duplum eonsequ «• 

(5) Noi q„i non ci siamo occupati olio della garentia d’evizione * 
corporali : principi! analoghi si applicano nelle Verni tedi cose no. 

eremo solamente che, salvo patto contrario o dolo, il vendi ore o di crediti • 

«lenza del credito e non la solvibilità del debitore, nel caso di vendi a di crediti, 
*• Jn sua qualità di credo e non la consistenza dell’eredità, nel e. 
eredita ; D. t 18, 4 , j) c i>of. nel. vend., 4; 13. 
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]e regole dell’antico diritto civile, quelle dell’editto degli edili curuli, equ 
del diritto civile recente (1). 

a) Antico diritto civile. - Nella vendita primitiva, effettuata a contano 
per mancipazione, l’alienante non ha per principio responsabilità di So J 
pei vizii. L’acquirente, in virtù della malicipazione, non poteva avere, accanto 
all’aeù'o aucloritatis relativa all’evizione, se non un’altra azione in du.pl am 
l’azione de modo agri relativa all’ipotesi che l’estensione di un fondo f 0ss i 
inferiore a quella dichiarata, azione che peraltro è passata come Vactio 
nuctorilatis nel diritto' posteriore (2). Si tratta, se cosi si vuole, e pren¬ 
dendo la parola in un senso alquanto improprio, di una azione relativa ad 
nn vizio dei fondi, vizio consistente nella mancanza di estensione, rispetto 
à quella dichiarata ; cosi pure Vactio aucloritatis è data quando il fondo fu 
mancipato uti optimus maximusgue e si scopre che è gravato di servitù, le 
quali se si vuole sono un altro vizio. Ma salvo ciò, non v’era una azione pei 
veri vizii dei fondi e per quelli di tutte le altre cose, schiavi, animali (3). 
Senza dubbio però in un’epoca abbastanza anticasi faceva pei vizii ciò che 
si faceva per l’evizione nelle vendite senza mnncipazione (4) : si promet¬ 
teva cioè l’assenza di vizii con un contratto verbale aggiunto alla mancipa- 
zione, nel caso di mancipazione: se non interveniva la mancipazione o questa 
era di validità dubbia, lo si aggiungeva alla promessa del doppio relativa 
all’evizione (di modo che il tutto così formato veniva designato col nome di 
stipulano dupìae) (5) ; e lo si aggiungeva pure alla stipulazione habere 



(1) ])., 21,1, De aedi lido cilicio et redhibilionc el quanti minori*- Lir., oltic liti J'" 1 2 3 4 ® ' 
ter Kanf, 1, p. 391-ili. 652-655, ilanauaek, Die Ifaftnngdes V crk ' , ‘^ r8 - ì " ^ 
cnhcU dei• IVaarc nacli ramiseli, nnd geni. Reclitc, 1, 1883. 2, 1, • > •> ^ e ; UJ 


2, 17, 4: nini rado fnndo si giti* de modo mcnliati 8, 

t, officio indici» acstimalione farla mure in tur. jeu0 • 

' • _ • _.,«,Anfnrn illlCOl»*’ 


Der 
folli cit 

(2) Paolo, Seni., 2, 

ijitod mentita* est, officio indici s acstimalione Jacla convellimi ■ 11 "''' ’.v un piccolo 

1882, p. 190-197. Ed.. 1. p. 221-222, ha scoperto nei commentarli r 
gruppo di testi relativi alla formula <li questa azione. C 1 . 

P 1 115 ss - a s 16 6 ó: & 

(3) Si « sjiesso ritenuto il contrario invocando Cicerone, le oj i: ,’iiitiatns essttdnf^ 

Tabulis sali » e rat ca praestari quae crani lingua nuncupata, quae qu ^ doppio da 
poenam subirct — ed intendendo olio questo passo parli di ull, ‘ juanoip 8 ^’ 
punisse le dichiarazioni falso relativo all’assenza di 'bùi lC '* o a /,ioui 

le «ole azioni penali ohe vediamo scaturire dalla maneipnziom• • ^ llc iia peno e 

rìtalis 0 de modo agri, e soli esse ohe ha presenti Cicerone no 1 _ q U osto sell6 ° « 

doppio dovuta dall’autore della dichiarazione menzogne»a ' n . 2 T ; e, l' n WI " j/. r 
meatiri in tema di aziono de modo agri, Paolo, Seni., 2,17, •>, '^ Qj ral cl, M 
actio aiictorUatis, Scevola, ])., 21, 2, De ev. , 69, 3: Lenel, 1 )• , v 

1882, p. 203 (Uarantie, p. 24), n. 3; Pernice, Laico, 3, 1, P- * * ll(Z io»e - v 

(4) Varrone, il quale nei suoi formulari non raccomuni. u 8 j usi l 3 11U 
all’evizione se non per lo vendite di res mancipi per le ‘l ua t , vn to nel e a f 0 0 j- o; 
zionc (p. 568, n. lj, raccomanda invece quella relativa • 11 ^^ 2 , 2 , 5 ; nS ' nl ’ ’ 

«ec mancipi (p. 570, n. 2 ) quanto in quello di rcs mancipi t g 3 > 

schiavi, 2, 10, 5). _ , 000 577 Digest®’ 


(5) È un 
servendoci 


n punto elio abbiamo dimostrato, N. R- -H-f , 1 ^’- J e dei test* 
‘i da un lato degli atti di vendita di '1 causi ' ,u 


del VW 


degli 
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licere — onde auc * ie ‘ n ta * caso tutt0 dovrebbe essere stato designato con 

nome collettivo, probabilmente quello di siipalaiio duplae (1). La ga- 
rentia pei vizii era cosi assicurata con un contratto a parte, come era da 
principio la garentia d’evizione. Come per questa, il progresso doveva con¬ 
sistere nel far rientrare nel contratto di vendita la garentia stessa che gli 
ft ancora estranea. E pare che anche il procedere per la stessa via era 
perfettamente adatto: rendere cioè prima obbligatoria la stipulazione e poi 
sottintenderla. Ma lo svolgimento qui venne complicato dall’intervento del¬ 
l’editto degli edili. 

b) Edilio deaU edili. — Gli edili curuli, incaricati della polizia dei mer¬ 
cati, furono probabilmente i primi ad occuparsi della garentia dei vizii per 
le vendite di loro competenza, cioè per le vendite di schiavi e di animali 
latte al mercato. Movendo dall’idea che il venditore deve conoscere la cosa 
che vende, essi, in forza dei loro poteri di polizia, redassero dei regolamenti 
coi quali ingiungevano di far noti al pubblico i vizii delle cose messe in ven¬ 
dita (2), e per far rispettare tali regolamenti intervenivano, se la dichia¬ 
razione prescritta non era stata fatta, colla concessione di azioni, le quali 
nel concetto di questi magistrati erano azioni sopratutto penali ; essi però, 
dal momento che tali azioni punivano i contravventori intervenendo negli 
effetti della vendita, finirono per fare diritto privato invece di semplici prov¬ 
vedimenti di polizia (3). Queste azioni che a creder nostro sono posteriori 


che, raggnippati in un tutto unico, provano la promessa incerta relativa ai vizii 
<• la promessa condizionalo ilei doppio relativa all’evizione, e dall’altro ili testi del 
l).. 21, 2, De cefo/., 3; 11, 1, i quali provano clic tutto ciò preso insieme era desi¬ 
gnato col nome di stipulano diqrtae. V. oggi nello stesso senso, Accarias, 2, p. 299, u. 3. 

(1) Il raggruppamento in una sola formula della promessa Itabere licere relativa al¬ 
l'evizione o dolla promessa relativa ai vizii ò attestato dai formularii di Varrone. 
Cfr. y. li. H., 1883, p. 558 ( Garantic, p. 64), c no risulta la designazione del tutto 
con un nomo unico. Circa le probabilità che inducono a pensare che questo nome 
cornane era stipulatìo sìmplac, cfr. N. R- 3., 1883, p. 556 {Garantie, p. G-), n. , v. in 
senso oontrario Ralici, p. 132-136. 

(2) Antico editto relativo allo vendite di schiavi (Aulo Gellio, 4, -, )■ 11 ,<s 

guloruni 8criplus s il curato ita ut ivtellegi recto possit, quid morbi vitiique s , quis 
gitivus erro ve sii noxave soìutus non sii. Editto definitivo (D., b. t., 1,1). y |tl ma IC ^ 
vendimi 'certiores faciant emptores quid morbi vitiique cuique sit, quis fugitivus errov 
noxave solutus von sit, cademque omnia, cimi ea mancipio venibunt, pa am ìec e ^J 
‘iato. Editto relativo alle vendite di bestiame (2)., fc. 38, prj: Quiumm « 
palaia recto dieunlo, quid in qnoquo corum morbi vitiique sit. ome ci i c ’ 

»•> *■ *•, 1, 2, l’editto impone questa dichiarazione dei vizia ai venditori, «enz^pre- 
oecu parsi se li conoscano, movendo dall’idea che il venditore in C »P"; 

nosco la cosa propria. Cicerone muov^dollfl' stessa idea quan< o c ®» ** 1 1 

Qui enti» sci re debuìt de sanilate de fuga de furlis praestat edìcto ac i 

(3) 11 carattere penale originario di queste azioni emerge totonto ótataro, 
attribuisce LJlpiano (»., h.l, 4,2: Ot oeourratur fallarti' vendenUum), 

stessi con cui le qualifica <Z>., li. U, 23, 4: Poetiate vidcnlur ) e da vari P 
eelarità, ad es. dalla pena del doppio inflitta in mancanza di esecuzione al venditore 

Girard. — Manuale elementare di difillo romano. — 37. 
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alla introduzione della procedura formulare (1) sono di due tipi princj 
una azione di rescissione (2), assai complicata, che mette capo aci 
condanna al doppio (3), chiamata actio red/iibitoria, ad una azione ^ 
riduzione del prezzo, chiamata actio quanti minoris, aestimatoria. R e i a tiv 
mente ai fatti pei quali avevan luogo, queste azioni erano date al compra- 
tore talora per la mancata promessa relativa all’assenza di vizii non dichia¬ 
rati e talora pei vizii scoperti. 

a) Il diritto di agire per la mancata promessa si aveva principalmente, e 
forse esclusivamente, nel caso di vendita di schiavi, in cui i venditori, stra¬ 
nieri poco stimati, erano particolarmente sospetti agli edili. L’editto degli 


condannato {D., /<- I-, 45). Ed esso si accorda perfettamente con l’ufficio dogli edili. 
Esso è stato particolarmente messo in luce dal Wlassak, Zar Gcschichtc dcrncg. geni io, 
1879, p. 175 ss. V. nello stesso senso Pernice, Labro . 2, 2, p. 51-53, Girard, N. II. IL , 
1884, p. 410-415 ( Garanlic , p. 116-121). 

(1) La prima testimonianza sicura è di Cicerone {Oc off., 3, 17, 71). Nondimeno 

una dottrina sostenuta da lunga data (v. ad es. Acc.uias, 2, p. 295, n. 1, Cuq, Insti- 
tutions, 1, p. 121-232; M. Voigt, Eoi». Ecchtsgesch., 1, p. 220) pretende trovare nel 
teatro di Plauto vestigi cosi dell’editto relativo ai vizii {Capi., 4, 2, 43-44), come delle 
azioni che ne derivano {Mere., 2, 3, 86. End., 2, 3. 42-43. Mil. Glor., 3, 1. 132-131. 
Mosi., 3, 2, 112-113). Ma non uno di questi passi prova nettamento nessuno dei due 
punti*: quelli del Mere, o della Mosi, parlano semplicemente di rescissione {redhihre) 
senza dire che la si ottiene dagli edili; quello ilei Eudcns o forse quello del Ma 
parlano del diritto di pegnorainento e di distruzione degli edili contro i mercanti i- 
sonesti; quello dei Capi, riferisce delle edictiones aedilimae inventate del tutto estranee 
alla vendita ed ai vizii. Oltre a ciò tali passi non diurno testimonianza ce qu 
ch’essi riferiscono esistesse a Roma, perchè possono aver tratto ad isti u ì . 

particolare iu quanto parlano dei poteri e dogli editti degli edili a ° 1 a ^ lecon . 
ellenioi, espressamente contemplati nel Mi Ics e nei Capi., i quali, nonosa. 
testazioui, non erano allatto cstrauoi alla polizia ed alla giurisdizione 

<v. per le prove Oehlor, Pauly-Wissowa, 1, 1, 1893, p. 884). Cfr. 3> ^' ai g. Be c p m n uD , 
msen, Dr. pubi., 4, p. 195, n. 1, p. 201, n. 3; Krueger, Sourccs, p. 4-, u. , ^ ^ 

Eauf, 1, p. 396; Girard, N. E. H., 1881, p. 415 ( Garanlic , p. 131). A. • •' 

p. 269, n. 4. Org. jud., 1, p. 220-222. 

(2) D., li. t., 23, 7; 60. mo do e"'" * 1 2 3 

(3) Gaio, ])., h. t., 45: Eedhibitovia a olio duplioem habet eo»dmMa»0»^ ' neque accli¬ 

vi duplum, modo in simplum oondemnalur vendilor. Nani si ncque '^ rc * .. gl ac cess> 0,,u 
sionem solvai ncque eum qui co nomine obligatus crii liberei, dup * V ^ oW«3 l,(l< * 
condemnari jubetur. Si vero riddai preti-uni et accessione» nel cani qui 60 malg 1 '® 1 ' 0 

est liberei, ampli videtur condemnari. Questo testo dimostra, a parer uogoa osisi 010 
tutte le contestazioni, che il giudice dell’azione redibitoria il qua e ^ vei)( jitore di* e 
un caso di redibizione e quindi emani uu arbitratile che prescrn aOC0 gsori ( 0 

stituire il prezzo c gli accessori in corrispettivo della oosa cou i oOS a, J® a . 

h. t., 69; 25, 9), condanna il convenuto al doppio se non rea ^300-307; 3 a ° : 
condanna al simplum 
1, p. 23-31; Girard, 

1298. Cfr. in senso diverso Accarias, 1, p. za/, «. --. • j a parw v '" a. 

ristiche Abliandlungen fiir Beseler, 1885, p. 187 ss. V. ancora, «re ^tfore 
dazione che qui ha la clausula arbitraria che impone di i es 
convenuto insieme, Leuel, Ed., 2, p. 307-309. 
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edili per queste vendile rende obbligatoria la stipulatio duplae, che contiene 

un tempo la clausola relativa all’assenza di vizii e la clausola di restitu¬ 
zione del doppio in caso d’evizione, di modo che per la seconda clausola 

mette a j compratore evitto di ottenere il doppio del prezzo quand’anche 
la mancipazione dovesse esser nulla perchè fatta da un peregrino, e per la 
prima gli permette di ottenere indennizzo pei vizii non dichiarati (1). Per 
ottenere questa promessa il compratore può intentare dinanzi agli edili l’azione 
redhibiloria che a tale scopo egli ha entro i due mesi, e, trascorsi i due 
mesi un’altra azione, che è sia l’acro quanti minoris, sia un’altra azione 
in risarcimento diversa, e gli compete entro sei mesi (2). -- Gli edili avreb¬ 
bero potuto dare le stesse azioni nelle vendite di bestiame per costringere 
alla stipulatio duplae, alla promessa di assenza di vizii e di habere licere; 
ma nulla prova che abbiano fatto ciò. 

(3) Al contrario l’editto degli edili concede incontestabilmente per tutte le 
vendite di loro competenza, qualora la stipulazione non sia stata fatta e siasi 
rivelato un vizio non dichiarato, l’azione redhibiloria in risoluzione entro 
sei mesi utili, e l’azione quanti minoris in riduzione del prezzo entro un 
anno (3). 

cj) Diritto civile nuovo. — Il sistema dell’editto degli edili proteggeva 
perfettamente i compratori nei mercati, ma proteggeva essi soli. Quanto agli 
altri, sembra che dapprima il diritto civile, movendo dal carattere di buona 
fede della vendita, sia intervenuto per stabilire l’obbligo del venditore di 
indennizzare il compratore non solo pei vizii di cui'avesse affermato 1 as¬ 
senza, ma anche per quelli da lui dissimulati scientemente. Questa regola, 
che Cicerone ci riferisce essere stata da principio ammessa pei fondi verso 
la metà del VII secolo (4), presuppone che il venditore conoscesse i vizii, 


(1) Ulpiatio, D., 21, 2, De cv., 37, 1: Per cdictum autem curuliim elwm de servo 

•cavare venditor iubelur, a proposito della stipulatio duplae. Qui si tratta come i so i o 
della stipulatio duplae contenente a un tempo la promessa del doppio pe caso i i 
zione o la promessa di risarcimento pei vizi, e perciò la relativa oimu a si ' 
alla fine dell'editto edilizio: ò dovuto all’aver dimenticato questo carattere della st- 
pulazione (v. nd-es. D., 21, 2, De év., 31) se talvolta si ò ammessa una si.paiatìo - 
Plae pel caso di vizi (D., 19, 1, De A. E. V., 4, pr.). Cfr. Lenel, Ed 2, p. ol2-313, 
■Girard, A. R. //., 1881, p. 402-106 ( Garantie , p. Ì08-H2); Aocanas,-, p. - . • • 

(2) Gaio, D., h. (., 28: Si venditor de his quaeedicto aediluim continet , 

pollicentur adversus eum redhibendi iudicium intra duos menses ve quan 

eex menses. . , ... 

(3) Ulpiano, D., h. t., 19, 6, por le vendite di sollievi ; 38, pr., per ® * ^ 

jumenla; 38, 5, per quelle di altro bestiame. Circa altre disposizio 

3iz io v. la restituzione del Lenel, Ed., 2, p. 305-320 e Karlowa, E. R. G., 2, p. 

1301. 


ture 


W Cicerone, Ilo off., 3, 16, 65, Ac de praediorum jL Ta . 

ut in Us rei ndendis vitia dicerentur quae nota essent ven i Qnidquid 

(P. m n. 3), a iuris consulta etiatn 
•enim esset in praedio mitii, id srtatuerunt si venditor sci 
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e quindi il diritto civile è sotto questo riguardo inferiore all’editto edi ,- . ' 
il quale ritiene che il venditore non ha diritto di non conoscere la cosa 
ma l’avrebbe facilmente raggiunto movendo dall'idea che le clausole d’^ * 1 2 3 4 
si sottintendono e dal principio che era in facoltà costringere a prestareT 
stipulazione del doppio o del simplum, compresa la clausola relativa ai Vm\ 
Se non che, stando a quel che dice il Digesto, il progresso si sarebbe otte, 
nuto per una via diversa e più complicata, trasportando cioè le regole det 
l’cditto edilizio alle vendite d’ogni genere ; ed esso, giusta un testo sospetto" 
sarebbe stato compiuto, non solo a tempo di Ulpiano, ma a tempo di Labeone- 
ad ogni modo esso è raggiunto a tempo di Giustiniano (1). 

B. Obbligazioni del compralore. — 11 compratore è tenuto a dare pretium 
cioè a trasferire la proprietà del prezzo pattuito, oltre il quale egli può an¬ 
cora essere tenuto a prestare alcuni accessorii : le spese di conservazione 
della cosa, se è in mora di riceverne la consegna (2) c gli interessi del 
prezzo a decorrere dalla consegna, senza neppur bisogno di costituzione in 
mora (3). Riguardo al tempo del pagamento, egli deve farlo al termine 
fissato, se gliene è stato accordato uno ; altrimenti subito; e sappiamo che 
senza pagamento la proprietà per principio non passa a lui (4). Ma egli 
può rifiutare il pagamento, anche se non v’è termine od il termine è sca¬ 
duto, se non può ritenersi che il venditore abbia adempiuto al suo obbligo 
di consegnare ; il che avviene non solo se quest’ultimo ricusa la consegna, 
ma anche in un certo numero di altri casi, come se, avendo venduto in mala 
fede la cosa altrui a'd un compratore di buona fede, non l’abbia reso pro¬ 
prietario, se la possessio consegnata non è vacua, e finalmente se una lite 
sulla proprietà è già sollevata contro di lui da un terzo ( quaestio dominii 
mota) (5), salvo una riserva introdotta da Diocleziano (6). 


dal paure 


pracstari oportcrc. V. in De off., 6, 16, 67, la sentenza resa movendo da ciò 
di Catone Uticeuse (p. 551, n. 2). Cfr. Heelnnann, 1, p; 653-656. Pernioè, La co, -, > 
p. 179-181. 

Laico scriba ediotum aedilUm curii 

, , m c molile* ani se ino 


i tam corinti quac soli siiti quam canuti quae Pomice, 

riptio and paci ma, 1891, p. 163-166. Noi credi, uno co ^ 
i regola redliibUionem quoque contineri empii iu< icio , 


(1) Ulpiano, D., 21, 1, De neilil. ed., 1, pr.. ... 

de venditionibus rerum esso tam canna quac soli siiti quam carimi 
veiites. Cfr. Kuiop, Pracscr 

Labeo, 2, 1, p. 180, elio la . a _ 

De A. E. V., 11, 3) abbia un senso molto piti ristretto 

(2) D., 19, 1, De A. E. ¥., 38, 1. 

(3) F. V., 2. D., 19, 1 , De A. E. V., 13, 20. 

(4) Inst., 2, 1, De 11 . D., 41 (p. 302, n. 4). Cfr. p. 302, 306, 309. ^ altrui : 

(ò) Omissione della consegna: p. 546, n. 2. Vendita in mala fede dei papi 

p, 564, n. 2. Mancanza di vacua possessio : p. 564, n. 4. Quaestio domini 
niano, F. V., 12. U paga¬ 
to) Nel caso di quaestio dominii mota , il venditore non poteva o re atituid° 

niento del prezzo prima della fine della lite, anche offrendo cauziono p i0 ob v 

iò porgeva un mezzo di frode al compratore desideroso di guadagnai' .. vl0 ia, 

ziano e Massimiano permisero al venditore, nonostante la quaestio j . 0 d j papi 

pretendere il prezzo dando cauzione, C., 8, 44 (45), De evid., 24 et 1 _ 
mano è stato riformato in questo senso in D., 18, 6, De per. et conni; 
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S 2 . — Locazione. 

La locazione (locatto conducilo) può definirsi quel contratto pel quale una 
•delle parti s’impegna a prestare sia l’uso o il godimento di una cosa corpo¬ 
rale, sia una parte della sua industria verso il corrispettivo di una rimune¬ 
razione in denaro che l’altra parte s’impegna a prestare. Si tratta anche qui 
di un obbligarsi a vicenda come nella vendita, molte regole della quale sono 
applicate al nostro contratto ; ma, mentre nella vendita il compratore desi¬ 
dera procurarsi una cosa per divenirne proprietario, ed il venditore consente 
in una abdicazione definitiva del suo diritto, qui invece non v’è che una abdi¬ 
cazione temporanea. Di modo che dovremo studiare, non solo come il con¬ 
trattosi conclude e quali sono i suoi effetti, ma anche come esso si estingue (1). 

I. Storia della locazione (2). — Come il contratto di vendita, il contratto 
•consensuale rii locazione non data che dal tempo della procedura formulare (3), 
e pel periodo anteriore è anzi una delle varietà di locazione, la locazione di 
cose, quella per cui si può più seriamente sostenere che il contratto consen¬ 
suale sia staio preceduto da un contratto reale che si perfezionava con la 
consegna della cosa (4). Nondimeno noi crediamo che, come la vendita dap¬ 
principio si costituiva mediante una stipulazione del compratore (emptio) ed 
una stipulazione del venditore ( venditio ), cosi la locazione sino alla legge 
Ebuzia si sia conclusa mediante due stipulazioni del locatore e del condut¬ 
tore, donde trasse il nome di locatio conducilo. Essa al pari dèlia vendita è 
nota già a Q. Muoio Scevola come contratto consensuale produttivo di azioni 
di buona fedo, le quali, come in materia di vendita, acquistarono grado a 
grado una efficacia sempre più larga (5). 

Ma a proposito della locazione occorre fare una osservazione speciale ; ed 
è che i suoi effetti, le obbligazioni che ne nascono, come indubbiamente 
anche la redazione delle stipulazioni che producevano perl’innanzi obbliga¬ 
zioni analoghe, sono state assai visibilmente influenzate dall’esempio di con¬ 
tratti di locazione più antichi, dalle locazioni cioè fatte a nome dello Stato 
da epoca remota dai magistrati e specialmente dai censori, prima per le en¬ 
trate pubbliche, terre, dazii, miniere, pesca, date in appalto generalmente 


(1) itisi.. 3, 21, ])c locationc cl condiictionc: 1)., 19, 2, Locali conducti. 

(2) Cfr. Karlowa, li. lì. 2, p. 632-651. Burckhardt, Zur Guchichte dcr locatio con- 
'Inclio, 1869. Mommsen, Z. S. Si., 6, 1885, p. 260-275. A. Pernice, Z. S. SI., 9, 1888, 
P- 238-218. 

(o) Ciò scaturisco per questo, come per tutti i contratti di buona fede, dal confronto 
1, 11, e di Cicerone, De off., 3, 15, 61 (p. 536, n. 8). Anche qui gli nrgo- 
Che si 80,10 voluti trarre per In tesi contraria da Catone, De r. r., e dal teatro 
lauto non ci sembrano probanti. V. p. 550, n. 6 e A. lì. H., 1897, p. 259-260. 

) 1 ■ in questo senso Dcgenkolb, Platsrccht mid Mielite, 1867, p. 188 ss. Pernice, La- 
eo l l 2 - l>. 466 ss. 

0>) Ciw:r oue, J) e off., 3, 17, 70 (p. 537, n. 1). 
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ner un lustro al migliore offerente, e poi lavori e forniture pubbliche del p ar ì 
Laltate all’asta a chi ne assumeva l’incarico mediante il minore indennizzo 
e finalmente per le funzioni di apparitori dei magistrati {Uclores, viatoreé 
praecones, etc.)che non si volevano affidare a schiavi, e per le quali i m& ; 
gistrati prendevano a soldo uomini liberi (1). 

II. Elementi della locazione. — Come la vendita si perfeziona col consenso 
sulla cosa e sul prezzo, allo stesso modo la locazione si perfeziona col con¬ 
senso sull’oggetto locato e sulla mercede pattuita come corrispettivo. 

La merees, allo stesso modo che il prezzo nella vendita, dev’esser certa e 
cera, in forza delle regole relative all’oggetto delle obbligazioni ed al con¬ 


dì V. Mommse», Dr. pubi, 4, p. 126 sa. circa l’appalto dello cutratc dello Stato 
(cectinolia) alle quali soltanto, accedendo al pavere del Permeo, Z. S. St., 9, p. 240 n. 4, 
noi crediamo si riferiscano i testi (Pesto, v. vcndUioncs, .sic.) che assimilano le ven- 
dite e le locazioni pubbliche; 4, p. 131 ss. circa l’aggiudicazione dei lavori pubblici 
(ultra tributo)- 1, p. 386 ss , circa l’assolda mento degli appari tori; cfr. sulle locazioni 
pubbliche dei due primi tipi Rostowzew, fìcschiohte d. Staatspaoht in d. rommk. Ea\- 
'it 1903. Riguardo all’influenza esercitata da questi contratti pubblici sulle loca- 
Ini 'private pih recenti, v. Mommse»,.* 5. 6 , 1885, p. 267 ss., lm* 

langee, 1886, p. 222 ss. Como tracce concrete di questa influenza si possono oit.^^. 
l.o la durata di 5 anni, abituale nelle locazioni di fondi rustici (p. .> 86 , . ) 

era già quella normale dello locazioni dei censori destinate a dumo sin ^ 
sivo lustro (Vairone, De l. L., 6 , 11; cfr. Dr. pubi, 4, 0),* V 

cita proroga d’anno in auno dopo lo spirare «lei tonnine (p. o , , » ^ ccnsori 

veniva per le locazioni pubbliche sino alla nomina ci un m ,, 0 per tutti 

D, pubi, 4, p. 20 ,; - 2 .o la fissazione «Iella, mcrcce m denaro 

i crediti e debiti dello Stato (Dr. pubi, 4, p. 137 u. ')> • uon 5 tenuto 

essendo i rischi a carico «lei locatore, colui elio è impel i o 11 ® ft Rituali degli 
alla mercede convelluta (p. 58">, 11 . 4), che era già una «e e < on6) j) e pive- 
appalti dello Stato {logon censoriae) pel caso di invasione nelul ‘ jggl, p. I 07 * 

cono., 5, 12; cfr. Hcyrowski, Jteclilliche Grundìage (lev let/cs ° ’ n0 ini dello 

B. a. <. D, 1,„ 2 , mi - «.♦ • ® » «•* 

parti e specialmente l’inversiouo sorprendente pei la qu. 1 ° | Vl Monuusen r 

nella loca/io operi9 faeiendi si chiama locatov e nelle «lue a tie co, JU Nel 8 u9 

Z. S. St. 6 , p. 263-267. T)r. pubi., 1, p. 387, 11 . 2, 4, p. !- 9 > n - * ] £ jn(l ’ co lloonro: «» 
significato concreto originario locare non vuol «lire dai e m * > ^ denaro » 11111 

padre che marita la figlia locai filavi, ed un capitalista c 10 t*. censor | f devono 
tuo con interessi locai pecuniam. I magistrati, o ira gli - 1 11 ^ )0g0 dell 0 .* 
ch’essi collocare, mettere nelle mani di qualcuno le entl J . . corri spetti '. 0 vedi¬ 
le entrate ed i beni dello Stato nelle mani «li chi promet e 1 n ^jjs|rion* (le ° ^ j a . 
nerazione piti elevata (iocatto rei', le spese, le costruzioni, a 1 Qocatio °P C '' r p 
lìci pubblici nelle mani di chi ne assumo l’onere a 1UI ”. 101 0 ( ii locati 0 >‘ cl 0 

«feudi). Ed è cosi che io Stato si trova ad essere locato! in ^ Quanto al 11 1 e0 ie 
ceve il denaro, ed in caso di locatio optris faoiendi oso °.' ou dente telZ j. r uol* tl 
conductor, essa deriva da un altro contratto dello Stato conisi app arl * ;01 \ ”st » t0 6 
di locazione, a quello concluso da ciascun magistrato con ^ er j vft cli° ° ^ tn 1 ' 
sulla pubblica piazza e da lui condotti seco {conduoit) : 0 ciò l l!1 eraK ioii e ' 

conductor nella terza operazione come era localo 1 ' neU ° C "ito 1 la uicdesiw 13 °P 
sportare il nome stesso ai privati che conclusero in seg 111 
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senso, e consistere in denaro monetato, malgrado vi sia stata una contesta¬ 
zione parallela a quella incontrata da noi in materia di vendita (1). V’è una 
sola eccezione : quando la locazione ha per oggetto un terreno produttivo di 
frutti naturali, la merccs può consistere in una porzione di questi frutti che 
l’affittuario dovrà al proprietario (colonia paritaria) (2). 

La cosa locata può essere una cosa corporale, od una misura di lavoro umano. 

La locatio rei, locazione di cose, è l’atto col quale o il proprietario di una 
cosa, o colui die ne ha il godimento, usufruttuario, habitalor, o un primo 
conduttore od anche un terzo che non vi ha alcun diritto, si obbliga a pro¬ 
curarne il godimento ad una persona che gli promette in corrispettivo un 
fitto. 11 primo è chiamato locator, il secondo conductor, e più specialmente 
inquilinus nel caso di locazione di una casa, e colonne in caso di locazione 
di fondi rustici (3). 

Quanto alla locazione avente ad oggetto il lavoro umano, se ne distinguono 
due varietà, la locatio operarum e la locaiio operis faciendi ; il criterio fon¬ 
damentale che le diversifica sta probabilmente nel vedere se il contratto ha 
per oggetto il lavoro, aslrazion fatta dal suo risultato (tante giornate di lavoro 
di un operaio), ovvero al contrario più il risultato finale che non il lavoro 


(1) Gaio, 3, 142-144 ; Inai., h. /., pr. ; 1; 2. Ferrini, Archi», 81,1893, p. 1-20, seguito 
oggi dal Cuci, A\ R. IL, 1899, p 631, n. 1, ha nondimeno sostenuto che questa re¬ 
gola dati soltanto da Giustiniano. 

(2) Gaio, D., //. 25, 6; Plinio, Ep., 9, 37; altro esempio alquanto anomale ma 

vivo e circostanziato noll’isorizione d’Henoliir Mettioh, Texted , p. 183 ss. Secondo 
una dottrina sostenuta dal Waaser, Die colonia paritaria dea rdmia'oliui Rechts, 1885, 
questa operazione non costituirebbe locazione (C., 4, 65, De locato, 8, 21) se non 
quando la mercea consiste in una quantità determinata di frutti (paia quanta), e sa 
rebbo società quando la" mercea consiste in una parte proporzionale dei frutti (paia 
quota). Cfr. la confutazione del Pernice, Z. S. SI., 3, 1882, p. 57 ss. Secondo a io 
trina dominante non si devono far distinzioni. Nel sistema poi del lerrim a qm 
stione non può seppur farsi. _ . .. 

(3) Non possediamo atti concreti di locazione di cose simili agli atti ( ì ' eiu ì a per 

venutici ; ma essi sono sino ad un certo segno surrogati da alcuni avi isi i orazione 
di appartamenti scoperti a Pompei ( Tcxtea, p. 813) e sopratutto da un prospo o cir 
sostanziato delle condizioni di locazione dei reparti dei magazzini generali apparte¬ 
nenti all’imperatore, redatto probabilmente all’epoca di Nerva (hx hoircoium cesai i . 
Ttxlee, p. 812). — Si ò ai tempi nostri disputato circa la rispettiva 1 2 3 ® 

vario specie di locazione di cose. Secondo alcuni autori (Derubuig, -, p- > 
ckliardt, p. 28) la locazione piò. antica sarebbe quella dei mobili, specia meu e i 
bestie da tiro, per lo quali di fatto ò già conosciuta dallo XII tavole (Gai . > -* > 
degli schiavi che di buon’ora dovettero essere locati pori racco 1 , noi o 

vece col Karlowa, 2, p. 636 e col Pernice, Laico, 1, p. 467, che il nego™)ri» potuto 
ni uguale antichità essere praticato per parcelle di immobili a e m < 
tfcnte clic non aveva patrono da cui ottenerle in precario, auzL pensiamo 

Ite esso si ò sviluppato per le locazioni di fondi urbani prima gg°°™ <*| 
l>«r gli affittì di fondi rustici. Questa modesta condizione de» locataru pri , 
prescindere da ragioni giuridiche, ò la ragione probabile pei cui non n 
cessi un interdetto nò mi diritto reale. Cfr. Pernice, Z. S. Si., 19, 1898, p. 894)7. 
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come tale (1) : ad es. la costruzione di una casa, il dissodamento di Un 
,-eno Nel primo caso v’è una localio opevavum in cui l’operaio locatone**' 
suas al capitalista o industriale che lo impiega (2). Nel secondo si ha ^ 
locatio operis faciendi (3), nella quale, con una inversione apparente che 
deriva probabilmente dalle origini di diritto pubblico della terminologia 
(p. 582, n. 1), è l’operaio che la il lavoro quegli che porta il nome di conductor 
e la persona per cui il lavoro è fatto prende il nome di locator (4). Ma oc¬ 
corre notare che in forza di concetti romani che hanno lasciato traccia nel 
nostro diritto, nessuna delle citalo varietà di locazione può avere ad oggetto 
qualsiasi specie di lavoro : bisogna cioè che il l'atto sia suscettibile di loca¬ 
zione (operae locavi solilae, factum r/uod locavi aolet) (5), giusta una deter¬ 
minazione consuetudinaria che esclude certe funzioni che non si possono 
ricondurre ad una idea unica, ad es. cosi quelle dogli agrimensori, come 
quelle degli avvocati e delle balie (8). 

Ili Effetti della locazione. — La locazione, del pari che la vendita, ha per 
effetto di far nascere a carico delle due parti obbligazioni sanzionate da azioni 


(1) Paolo, />., 50, 10, l)c V . S., 5, 1. . _ 

(2) Esempi relativi iti lavoro nelle miniere di Transilvama, Texles, p. bl-l-Slo. tiu. 

A. Pernice, 2. 5. Si., 8. 1888, p. 212-21-1, ove giustamente si rileva, p. 212, u. 1, * 
scarsità delle testimonianze elle si riferiscono a questa varietà di “ 10 ” u . . 

(3) Un esempio molto antico ci h ciato dall iscrizione ( Texles , p. o) c i 

un appalto di questo genere concluso nel OH* tra la città di 1 ozzu° i e< 11,1 ^ 

ilitore. V. una enumerazione delle sue applicazioni svariatissime citatoj*. . 0 

vatura di vesti; educazione di un ragazzo: custodia di un gregge, 11 terl . a 0 per 
mobili: costruzione di un edificio; riparazione di un fondo; tiaspoi o 1’ . p (l . 

acqua eto., in Pernice, Z. S. 87., I), p 245. n. 1. - Taluni atti «usta; 
pernio forniva la materia ed il lavoro insieme, costituivano logioamoiu conce 

ed una locatio operarum od operis mi mi tempo. Cassio proponeva < dottato una 
dere distributivamente le azioni dei due contratti; ma Giustiniano^ vendita 

soluzione semplicista già proposta da Sabino che considera i , 0 eliol’imi» 1 2 3 4 5 6 * 01 * 

(Gaio, 3,147: Just., li. /.. 4), salvo nel caso si tratti di una costumi /p o mponi0i 

ditore. faccia un contratto di locazione nonostante tornisca i ma eii 6-47, 11- 

18. 1, De C. E ., 20: Paolo, D., 19, 2, Loe., 22, 2). Cfr. Karlova, »■■ ' • colU Uicl«- 

(4) V. ad es. D., 4, 9, nani., 3,1: Si tota navis locata sit, cov h0(tlo 

agerc polcat (locatio rei), si vero rcs perferendas nauta ooti( «** > ^ locati, 22, 
{locatio operis). Cfr. /)., 19. 5, De V. A., 1, 1; Pnolo, I>; , 1 ; ’ "’ clliaiu a condii' 
clic in realtà l’imprenditore loca lo sue opere, e uonostan e 
chiama locator il proprietario. . ( | 0 H a secondai 

(5) La prima categoria di opero è piu limitata e meno piceni jj,, oO, 1 ’ 

benché con delle sfumature, la limitazione esiste per entrain >e ^ 

cogu. ixtr., 1. , .n Quanto « 11<l ^(c- 

(6) Nelle due ultimo ipotesi i romani vedono un mandato (' •. ^ teIlU to ver 80 

Vagrhne.nsor, colpevole di aver compiuto male le sue funzion , ^ dolo ^ 

vessato con una azione pretoria in facilini in cui rispouc e - ^ c j* r< Lene, 

colpa lata (A, 11, 6: Si mensor falsimi modani dixerit, 1. W-> 

p. 249-250). 


diri’ 
idnctor e 
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distinte : a carico del locator obbligazioni sanzionate dall’azione conduci 
concessa al conduetor, ed a carico del conductor obbligazioni sanzionate dal¬ 
l’azione locati concessa al locator ( 1 ). 

Essa la nascere immediatamente a carico del locatore un’obbligazione di 
procurare il godimento della cosa ( praestarc uli fruì) se si . tratta di locazione 
eli cose, di prestare la somma di lavoro o l’opera promessa nelle altre loca¬ 
zioni ; in generale di adempiere al contratto, altrimenti è tenuto a risarci¬ 
mento dei danni, non solo pel dolo e colpa grave, ma anche per la colpa 
■lieve (culpa levis in abslraclo) ( 2 ). 

Anche colui al quale venne locata la cosa od il lavoro altrui resta obbli¬ 
gato sin dal momento della conclusione del contratto : egli è obbligato im¬ 
mediatamente, non, come talora si dice, a pagare la merces, perchè non la 
deve se non dopo la prestazione dell’altra parte, ma a ricevere la consegna 
della prestazione dell’altra parte, vale a dire per la locazione di cose ad en¬ 
trare in godimento. Quanto al credito relativo ài fitti, esso, sebbene abbia 
le sue radici nel contratto, non nasce veramente se non a seconda ed a mi¬ 
sura del godimento procurato. Non 'è nè un credito a termine, nè un credito 
condizionale ; è un credito futuro che nasce giorno per giorno. E da questa 
idea scaturiscono due specie di conseguenze che ne sono nel tempo stesso 
la prova: l.° quando uno schiavo loca le sue opere a tanto al giorno od al 
mese, non acquista al suo padrone il credito dal momento del contratto come 
avverrebbe per un credito condizionale od a termine, ma lo acquista giorno 
per giorno a colui che in quel giorno ha diritto alle sue operac (3) ; 2.° il 
diritto di credilo non nasce che in proporzione del godimento procurato ; se 
il continuare nel godimento diviene impossibile, anche se ciò dipenda da caso 
fortuito, il credito dei fitti cessa di prodursi. I rischi sono a carico del loca¬ 
tore, cioè per chi presta la cosa od il suo lavoro, sia nella locazione di cose 
in cui il principio si applica in tutto il suo rigore (4), sia nella locazione di 
•opere, dove esso è applicato senza difficoltà al caso fortuito dipendente dalla 
persona dell’operaio, ad es. se questi per malattia è reso incapace a lavoiaie, 


( 1 ) L’editto conteneva por le tre spurie (li locazione un modello unico di formula, 
nel quale la sola damonstralio era destinata a variare secondo la natura de a oca io. 
Quoti AA' y.o jy.o fan (Invi (locatio re i), ovvero operai (locatio operami*), ovvero vt- 
ilimevla nordcvda locavi I (locatio opcris faoicndi). Cfr. Leuel, Ed., 2, p. o, (.rune, 

-S- Si. . 9, p. 239. Dopo ciò seguiva Piatenti© o la condannano ordinaria delle azioni 
di buona fede (p. 546, n. 2 ). 

(2) List., h. 5 . .. . . 

(3) D., 15, 3, l)c Hip. scrv., 18, 3: Unicuique tantum adqnirìlur, quantum ralw tari. 

Vernimi. 



f- 6 ; ma se la locazione ò fatta per piò anni! le annate buone devono compensare 
e cattive (Ulpiano elio cita Papiniano, D., lo 1-, 15, “!)• 
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ma è invece sottoposto ad un temperamento molto giustificabile 
caso fortuito è estraneo all’operaio e lo metterebbe in una inattività ^ 8 
vista (1); sia finalmente nella loeatio operis faeiendi, nella q ua le Ja lmpr e- 
nologia cui abbiamo accennato dà all’autore del lavoro il nome di eonc/uT' 
ma i rischi sono nondimeno messi a suo carico come a carico di ogni 
locatore (2). 

IV. Estinzione della locazione. — 11 contratto di locazione, ed in particolare 
la locazione di cose, si estingue, cioè cessa di far nascere nuove obbligazioni • 
l.o Per volontà delle due parti, ed in ispecie in base al loro comune ac¬ 
cordo che fissa sin da principio, per la locazione di cose o di opere, un ter¬ 
mine : questo sembra sia stato abitualmente di cinque anni per la locazione 
di fondi rustici (3). Se non che, qualora spirato il termine il conduttore ri¬ 
manga nel godimento, consapevole il locatore, siccome il contratto è un con- 
tratto consensuale, si avrà, almeno in materia di fondi rustici, una rinnova- i 
zione tacita ( tacila recondueiio ) alle stesso condizioni, salvo la riduzione del 
termine ad un anno e l’estinzione delle garanzie reali date da terzi (4); 


(1) Piiolo, D., h. I., 38, pr.: Qui opera s xiius locavit totiux temporis uiercedcm aceiperc 

delei, si per enm non stetil, quo mi»il» operas pracstct. Non si fa eccezione se non pel 
caso che egli abbia trovato impiego altrove: D., h. /.. 19, 9. V. una decisione ed una 
eccezione analoghe in D., h. 19. 10. Appunto per evitare questa regola (Imma¬ 
nità e di equità gli industriali che sfruttavano le miniere di Transilvama nei contro 
conclusi coi loro operai inserivano pel caso di inondazione della mimerà a c 
sola: Quod si fluor impedierit, prò rata computare dcbcbil ( Tcxtcs, p. 815). ^ 

(2) Il lavoro resta a rischio dell’ imprendi toro sino al momento in cui i 8 ^ 

(operis probalio) da colui pel quale ò fatto (Labeone, D„ b- t., 62. Si ÌIVU ™ ® .^m 
ciendum conduxeras et feceras, antequam cimi probares, ìabes corrumpii, uum |> 0 p e ra 
est). Soltanto, una dottrina che paro derivi da Sabino, eccettua i cas0 ^ ^ ftUn 
venga distrutta da un evento di forza maggioro impossibile ad oyi aie, 
terremoto ( D ., h. 59). Cfr. D., b. (., 36; 37. . .... ..... p, 220 , 

(3) D., h. f,, 9,1; 13, li; 24, 2. 4 o gli altri tosti citati da Esmein, MélJ 1 nM jou¬ 
li. 1. Abbiamo veduto che questo termino era per le locazioni ( ^ c nusa elio h* 
seguenza della durata normale del lustro (p. 582, n. 1). Circa un a u ftU toro, 
potuto contribuire alla sua persistenza nelle locazioni private, v. 

p. 225 ss. cuostc principe 

(4) Ulpiano, D., h. t., 13,11 (Lenel, 948). Il testo, dopo aver P ° 8 di fomh 

in termini molto chiari per gli affitti di fondi rustici, passa a ^ praciiiit a 10 


in termini molto ciliari per gli affitti ili tonili ìusuw, i”>“ . 

urbani, per le quali dice in termini molto pifio scuri: Inurba"* 1 2 3 4 ' cpr<l( . m /«nj»»* 
iure vtinnir, ut prout quisque habitaverit, ita et obligeiur, nisi in s0 . e to., sift " 1 , 
conductioni comprehensum est. li verosimile olio la finale: nisi ta •> 1 

aggiunta dei compilatori (cfr. Eisele, Z. S. 7, 1, 1886, p - > ohe Ul]? in “° t0 
4 111, il. 39; Pernice, Z. S. St., 19, 1898, p. 92, n. 3); e qui ™ 11 P 1 ^ aYegS0 coati» ^ 
ginariamente dicesse soltanto che pei beni urbani il condottole ment0 . Q u! " l0 g ii 
nel godimento doveva le pigioni in proporzione al tempo < 1 o ' overa o: 8 eC ° U 7 joii» 
senso della aggiunta fatta al testo modificato, esso è molto c ^ se 1 » ,0 ° es¬ 
imi (Dernburg, lo o. e il.) essa esprimerebbe questa idea iu}- ei ,j con tr»tto 1 
primitiva ha fissato la durata della- nuova proroga eventua e, 
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9 » per volontà unilaterale del conduttore : se v’è un termine, anche 
a di questo, qualora egli non possa ottenere il godimento convenuto ( 1 ), 
Prima a causa di mancanza di riparazioni della cosa locata ; e se non v’è ter¬ 
mine quando meglio crede, 

3 « Per volontà unilaterale del locatore, quando crede se non v’è ter- 
• • (91 e se v’è un termine anche prima del suo scadere in alcuni casi ; 

mlI1 ueno di abuso di godimento, in quello di mancato pagamento della merces 
111 ^due anni, e finalmente in quello in cui abbia urgente bisogno della cosa (3). 
P< Per converso la locazione non si estingue nè con- la morte delle parti, 
benché forse sia avvenuto diversamente in origine (4), nè con la vendita della, 
cosa quantunque talora si affermi il contrario facendo una confusione (5). 


V Leec JRhoilia de jactu ( 6 ). — È a proposito del contratto di locazione 
che occorre indicare le regole relative alle avarie che i Romani ci dicono 
derivare dalla lex Rliodia dejaclu. Quando, a causa di un sinistro marittimo, 
si è dovuto sacrificare una parte di ciò che si trovava su di una nave per 
salvare la nave o il carico, la perdita deve essere subita proporzionalmente 
dai proprietarii delle cose salvate (7). Questo principio è già noto ai giure¬ 
consulti della fine della Repubblica ( 8 ). Esso deriva, ci si dice, dalle leggi 


sere osservato; secondo altri (Esmein, Mélange, p. 224, ». 1) essa ^ione 

nel caso eccezionale di locazione orale fatta per un termine teso la r ^ d ^ 10 ^ e 
tacita ha luogo per un anno come in materia di fondi rustici; seC0Ml hi n 
(Vangerow, 3, * 644; Wiudsolieid, 2, $ 402, n. 13) che laricontomone tacita in caso 

di locazione scritta ha luogo pev un tempo ugnale a que o e a P“ ' «atto 

Del resto queste regole, essendo dispositive, possono essere edificate toun^patto 
espresso diverso contenuto uol primitivo contratto di locazione, come 
che l'accia la prima clausola della lex horreorum, Textcs , p. 1— 

(2) fcTciòche allude Pomponio, D., fi. U, 4, parlando di locatio quoad i* qui le - 

caesct velici. „ _ , e - n , i nra i 0 3 . 

(3) Abuso di godimento: Paolo, D., fi. t., 54, 1. Carnea a, g; ’ ó agente della- 

Mancato pagamento dei fitti per due anni: D., '<• '•> j ■ ^ ( 1 ars i 

O.. V/ffi, De loculo, 3. Lo. costitusùouo » di A.to» Z., 

elle In. finale in cui il indicata questa causa di espulsione in. 
non gli appartenga. Cfr. Eisele, Z. S. St., 11, 1890, P- 2 . ->95, u . l59j 

(4) Como lia notato lo Iliering, 1Iole de. la volon Éf" J loni auamvis celoma non 

ciò sembra scaturire da Labeoue, D., li- 60,1: Hetcde > 

eet, nihilo minua vosaidere exialimo. . , ‘ . :i rmiduttore- 

(5) È ben vero che 1> alienazione permette aU’ dottrina divergente di Iliering, 

'«ai eu lege emil (C., 4, 63, De loe., 9: v. peraltro la dottmia ^ < 96) . ma 

op. ciU, p. 373-389; cfr. in senso opposto Pernice S ^ ft risarcimento 
ciò non impedisco ohe il contratto sussista; il condut 

«al locatore. , 0/97 Cfr. Goldsohmidt, Zeitachr. 

. ( * 2 3 4 5 6 7 8 ) L-, 14, 2, De lege Ithodia de jactu. Paolo, Seni.,*, <- C j 

hir Bmdclareoht, 35, 1889, p. 36-90. Pernice, Z. S. SI-, . ’ . V ' lusmrc i ìm /Vichi» 

(7) il., fi. (., 1 : Lege Media cavelur ut si levaudae mv.s grati* cactus 
€9t omnium contributione sarciatur quod prò omnibus datum es . 

( 8 ) Seri-io, Ofilio, Labeone, D., fi. t., 2, 3. 
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commerciali dell’Isola di Rodi, ma in Roma è realizzalo media 
che nascono dalia locazione: in forza cioè della tocaiio operis ^ azÌ0n ' 
elusa Ira il padrone della nave e i proprietarii delle mercanzie n ***"*? Co >n 
delle mercanzie sacrificate ha Vactio locati per reclamare il risa Pr ° Prie,apio 
padrone della nave, e questi ha Yactio conducti per reclamare dal 

porzionale di questo indennizzo dai proprietarii delle mercanzie saT^ ^ 


§ 3 . — Società. 

La società (2), la quale, non diversamente dalla vendita e dalla locazion 
non dovette essere riconosciuta come contratto consensuale e di buona fede 
prima dell’introduzione della procedura formulare, è il contratto pel quale 
due 0 più persone si obbligano a mettere qualche cosa in comune con un 
fine lecito per trarne un vantaggio. 

Le principali specie di società sono : la società universale di tutti i beni 
• presenti e futuri (societas omnium honorum ), uscita senza dubbio da quella 
comunione che è frequente nelle antiche epoche sotto il nome di consortium 
tra i figli di uno stesso padre rimasti volontariamente in comunione indivisa 
dopo la sua morte (3), forma di società che è stata probabilmente la prima 
a svilupparsi e da cui le altre sono derivale (4), forma che ad ogni modo è 


(1) D., h. t., 2, Si laborante nave jactus fucina cut, omissantni mere inni domini, 

si meracs vali andai locavcntnl, ex localo citili magiatro navia agire debelli ; is dónde cnm 
reliquia quorum mcrccs salvac situi ex conditelo al dctrimenlum prò portionc comiHimicdiu 
agire potèsi. , 

(2) Inai., 3. 25, De aociclulc. D., 17, 2, Pro socio. Cfr. B. 'V. Leist, Zio !’'«**• ' 
rorniseli. Societas, 1881. A. Perineo, Z. S. SI., 3, 1882, p. >18-103. 9, 1$S8, 1>- " 
Ferrini, Archivio, 38, 1887, p. 1-32. Karlowa, Ji. Jt. D., 2, p. 051 - 1 ) 02 . [De Miino, 
tributo alla storia del contrailo di società in Homo, 1001. L.]. 


(3) Aulo Gellio, 1 , !), 12: Quoti qiiisque famiUtte pecuniaeque habebat im mct^ 1 ^^ 

■et coibatur societas inseparabilis tumquam fuit ilhid antiquum consortium quot 

verbo Romano appellabatur croio non cito. Fosto, v. Sors. Paolo Diacono, '• ^ 

Varrone, De l. L., 6 , 05. — Esempi: 'L'ito Livio, 41, -7,2: il consoie . 

Fulvio Fiacco e suo fratello Cn. Fulvio; Val Max., 4, 4, 8 0 Plutei 00 ^*jj lu ilio; Q- 
sedici Adii viventi sotto lo stesso letto fra i quali il genero di a ° 3 , 3 , óB 
Muoio Seevola, D., 29 , 2 , De adq. Iter., 78: Duo fratres) Cicerone, l7) 2 , 

Trea fraina consorte*) Cervidio Seevola, D., 10 , 2, Jf\ L'., a9 > 3 4 * > U t l 0 he datemp*> 
Pro Socio, 52, 8 ; Paolo, D., 27, 1, De exens., 31, 4, — Questo ^ wis/ . dii 

ostato paragonato alle comunioni tacite del nostro antico din 0 quell®f ?* 11 
dr. jr., p. 801-804) e che del resto noi crediamo sia sempre dcrrwi 0 . g ^ 01ie (ju q 11 ^" 
volontà delle parti e non da un obbligo legale di rimanere ne m I 8 L 1 

senso Pernice, Z. S.St.,3, p. 71, ss.; in senso contrario Karlo"«» p uru joe, l 1, 
p. 143) presenta rispetto alla società universale talune ditìoionze Jl0 » & 8tJ 

89 ). Ma nonostante par bene che sia stato il suo modello. Q ues 
contestata ohe dal Karlowa, li. li. G., 2,.p. 653, n. 1. 20i 

(4) V. in questo senso Salkowski, De sociciatv jmblicanorum, » g0(jie tà a» 

Pandekten, 2 $ 125. Il Pernice invece ritiene che le varie speci 
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assunta come tipo nei commentami e nell editto (1) e per la quale meglio 
si spiega 110 talune regole speciali della società (2) ; la società dei guadagni, 
riferentesi ai soli acquisti futuri latti a titolo oneroso dai soci ( soeietas rjuaestus, 
lucri, compendii), che forse è più recente, ma nell’epoca classica è quella 
che si presume in mancanza di volontà esplicita dei soci (3) ; la società re¬ 
lativa ad una cosa singola, un fondo, uno schiavo ( soeietas unius rei ) (4) ; 
la società costituita in vista di una serie di operazioni comuni, ad es. di un 
commercio o di una industria ( soeietas alicuius nec/otiationis ) (5). 


I. Elementi del contratto. — Gli elementi essenziali necessarii perchè una. 
convenzione costituisca contratto consensuale di società, obbligatorio pel. 
semplice accordo delle volontà, sono : 

l.° Una messa vicendevole che può essere di natura molto varia; può- 
cioè consistere sia nella proprietà di una cosa, sia nel godimento di essa,, 
sia nell’attività di uno dei soci ; può essere diversa per ciascuno dei soci (6), 


avute origini indipendenti o distinguo a questo riguardo la società* omnium bonorum, 
derivata dal consortium, la società* quacslus (v. n. 3) e la politio (v. n. 5) le quali se- 
euudo lui non sarebbero stato pienamente l’uso se non da Giustiniano. In compenso • 
noi crediamo con lo stesso autore, 3, p. 101-103, elle a torto si ingerisca nella storia 
della società la comunione riconosciuta dall’ editto di Rutilio fra il patrono ed il 
liberto come maximum dei diritti del primo verso il secondo, D., 38, 2, De bon lib.. 

I, 1 (ofr. p. 130, n. 1). 

(1) Lonel, EH., 2 , p. 12. 

(2) Estinzione con la morte, p. 593, n. 1, eoa la capili* deminutio, p. 593, n. 6 , Culpa 
levi* in concreto, p. 592, n. 1. Infamia nel caso di condanna, p. 594, u. 6 . Beneficio 
di competenza p. 591, n. 7. Jus fratcrnitatis p. 594, n. 5. 

(3) D., h. t., 7-13, ove la presunzione indicata da Ulpiauo, D. A- 7, era proba¬ 
bilmente già ammessa da Sabino elio egli commenta. Esempio dì simile società fra 
conliberti, D., li. t., 71, 1. 

(1) D., k. t., 5, pr. Esempio, D., h. t., 58 pr. 

(5) Gli esempi abbondano. Si possono citare le sooietà di liberi lavoratori che ve¬ 
diamo già contrattare coi proprietarii delle messi, in un’epoca in cui il contratto con¬ 
sensuale di società non esisteva ancora, nei formularii di Catone, De r. r., 144, e ohe 
vediamo tuttavia nell’Impero andare ogni anno pei lavori del raccolto da una regione 
•di altra d’Italia (Snetouio, Vii., 2) ed in Africa (iscrizione di Mnktaris, Eph. ep., 5, 
]•■ 276; lo società contratto fra un proprietario ed un operaio sia por l'allevamento 
del bestiame, sia per il dissodamento di un terreno (D., li. t., 52, 2; v. sulla politio 
vernice, Z. S. St., 7, 1, 1886, p. 97-102, e sulla lettura del testo Karlowa, 2, p. 658, 
n ' ^società di banchieri ( argentarli ) di cui abbiamo nei trittici di Transilvnnia 

II, 1 esempio che ce le mostra ancora costituite mediante stipulazioni reciproche (Texles, 
!>• 817) ; le sooietà di mercanti di soliiavi (venaliciarii) ; e finalmente quelle dei con- 
cessionarii dei lavori pubblici o della riscossione delle imposte (sodatale* publicanorum, 

‘ sostanza auoh’esse non sono che societatcs unni* 


ytWlium, p . 691j n . 1} l6 u iu soatanza auoh’esse non sono che socmaic* 
,Uii tU ? Ì0nÌ9 > henchb Ulpiano, D., li. t., 5, le contrapponga alle altre società a causa. 
‘ ,7 loro regole speciali (p. 593, u. 5, ad es.). Le società di banchieri e mercanti di 
^ che sono società puramente private, sono nnohe soggetto a regolo special, 
in.ii É 1 rigl,ardi del loro funzionamento interno, ma nei riguardi della responsabilità 
44 ^ U!l ' e de l socii verso i terzi (Rhct. ad Her., 2, 13, 19; D. 21, 1, e ae . c . 

G., ■i ) 37 j p ,. 0 S0C f 0) 4 
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ed anche disuguale (1) ; ma occorre vi sia da parte di tutti ; e Se Una 
sona non mette nulla in comune, sia pure la sua sola industria, e si dichiari 
abbia diritto ad una parte degli utili sociali, non si ha contratto consensi 
di società ;tutt'al più vi può essere una donazione che è soggetta ai requie 
di forma e di sostanza delle donazioni (2). 

2.° Un interesse comune. Occorre che ciascuno dei soci, in corrispettivo 
della" sua messa, abbia diritto ad una parte degli utili sociali e nelle società 
di speculazione ad una quota dei lucri : se una delle parti che -han conve- 
•nuto una messa reciproca è dichiarata esclusa dagli utili attribuiti totalmente 
all'altra (società leonina), non esiste contratto valido di società (3). 

3 0 L’ intenzione di costituire una società (affectm societatis). Possono 
esistere delle messe in comune con un interesse comune e non esservi so¬ 
cietà. Non vi sarà società, ma semplice comunione, quando le parti che han 
fatto le messe in un interesse comune non hanno avuto l’intenzione di co¬ 
stituire una società; è quindi assai importante rilevare questa intenzione che 
•talvolta è malagevole discernere a causa delle ambiguità della terminologia 

un^fine lecito (5). Una società costituita per fare il contrabbando 
■non viene in essere : al più può esservi comunione. 


II. Effetti della società. - Come la vendita e la locazione, l 2 3 * 5 * J 
per effetto di far nascere obbligazioni frale parti. Anzi 
più semplice nel senso che invece di far nascere a di 

gazioni distinte sanzionate da azioni diverse, essa . nat o da una 

ciascuno dei soci un diritto di credito di ugua na ara che contratto 
azione unica, Vadio prò socio. A torlo si è ta ora a er . da || e per¬ 
di società abbia refTetto di creare una persona giuriate ^ dft qu#n j 

sone dei soci, con un patrimonio, un attivo ed un P ass . e a |\ e grandi 
dei soci: la personalità giuridica non è in Roma accoi 


(1) D., h. l., 5, 1. favoli* 

(2) D., li. L, 5, 1. . „ . . oq - n uomo deriva ^ 

(3) La decisione ì> già data da Cassio, J)-, " • •> > " tutta la l ,r0 

di Esopo in cui il leone va a caccia con l’asino e icn ^ ^ J** 

Esempio: D., li, L, 31; 32; 33. Due persone 
naro per comprare insieme una cosa. Vi sarà, a socou * ( t e lla li n 8 uil tter c 
o comunione. La cosa ò spesso difficile a constatare a * ^ causa del ol \ deJ . c se 1 

ugualmente le parole socit, societas in ambedue i cas '’ . a d es. P er ' rC ^è|^ 
sensuale del contratto di società. Ma ì> molto impoi « d((n( j 0j o ^' 010 a gli a 0 **' 1 , 
azione debba essere l’aoito prò socio o l’aotio commini ^ 6 noa P a * re inti v ° 11 
■colo sociale che riguarda le persone si estinguo con ^ ^ c omn Q i° n 
renti della parto di proprietà delia cosa, mentre i vi 
•cosa passa agli eredi ed agli acquirenti. , lam esse società’"- 

(5) Ulpiauo, IJ., li. t., 57 : Renivi inhoncstannn 
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società concessionarie dei lavori pubblici e della riscossione delle imposte 
dello Stato (societaies publicanorum) (1). Le società ordinarie non hanno 
una esistenza distinta da quella dei loro membri (2). Per conseguenza il con¬ 
tratto che le stabilisce Ta esclusivamente nascere obbligazioni fra i soci (3) : 
e cioè l’obbligo di effettuare la messa in comune pattuita ; quello di portare 
negli affari sociali la stessa diligenza che nei proprii ; quello di mettere gli 
altri soci a parte dei lucri fatti per conto della società e di partecipare alle 
perdite da essi subite per lui. 

1 . Ciascuno è tenuto ad effettuare la propria messa. Questa obbligazione 
sarà adempiuta in modo diverso a seconda che la messa consiste in pro¬ 
prietà, in godimento o in industria. Ad es. se l’apporto consiste in proprietà, 
nell’epoca classica si eseguiva coi modi ordinarli di alienazione, cioè per 
mancipazione o per tradizione secondo la qualità delle cose, e con Giusti¬ 
niano si effettua per tradizione ; poiché, non diversamente che in tema di 
vendita, non si deve in materia di società confondere l’obbligaziòne nàscente 
dal contratto con l’atto traslativo di proprietà che ne è l’esecuzione. Sorprende 
anzi il fatto che in materia di società universale la proprietà dei beni pre¬ 
senti sia in forza di una regola speciale trasferita senza tradizione (4). 


(1) Gaio, D , 3, 4, Quoti cuiuscunque, 1, pr.; v. su queste società, oltre l’opera ci¬ 
tata del Salkowski, Monnuseu, Dr. pubi., 4, p. 116,126. 129; Marquardt, Organisation 
financiòrc, p. 379-383; Kuiop, Socictaa publicanorum, 1 , 1896, ed il lavoro di Rostowzew. 
cit. a p. 582, n. 1. 

(2) Co lo dice positivamente Gaio, loo. oit. Nondimeno una dottrina, ohe peraltro 
■ò ora quasi abbandonata, ha sostenuto il contrario invocando alcuni testi, il più. im¬ 
portante dei quali è D., 46, 1, De /ideimi., 22, che dice: pnrsonae vice fungitur società)... 
Ma questi testi non affermano ohe tutte le società siauo persone giuridiche; essi pro¬ 
vano solamente che ve n’ò alcune le quali sono tali; ora, quali siano lo sappiamo; 
quelle citate da Gaio, toc. cit. 

(3) Si parla talora, per la società come pel mandato, di effètti rispetto ai torzi, e 
specialmente in materia di obbligazioni, di crediti o debiti prodotti dalla società fra 
i soci ed i terzi. Ma questo ò un linguaggio abusivo. Quando i soci figurano tutti 
personalmente nel contratto, ossi divengono creditori o debitori, non in forza della 
sooiotà, ma in forza del contratto, e, salvo alcuno eccezioni dovute a speciali dispo¬ 
sizioni olio li rondano solidali (v. i testi oit. a p. 589, n. 5, sulle società di argentarli 
c di vcnaliciarii), soltanto per la propria parte. Se invece il contratto ò compiuto da 
uno solo dei soci, questi soltanto diviene creditore e debitore, giusta il diritto ci- 
v ile; e se gli altri di ■vengono, se non creditori, almeno debitori iure praetoiio, ciò è 
dovuto a priucipii generali che studieremo quando esamineremo fra quali persone 
lo obbligazioni producano il loro effetto. Cfr. Ulpiano, D., 14,1, De exevoit. ad.. 4, pr., 1. 

(4) Paolo, D., b. (., l, l. Gaio, D., h. /., 2, e la dottrina moderna spiegano ciò con 
l’idea di un costituto possessorio; ma se così fosse, la regola non dovrebbe applicarsi 
' alle °ose di cui il socio ò proprietario senza possederle, mentre il testo di Paolo è 
generale, e cosi pure essa dovrebbe applicarsi in tutte le società in cui uno t ei soci 
conferisce una messa in proprietà, mentre il testo non parla se non della società* 
° nni, »n honorum. Al contrario le due cose si piegano perfettamente qualora vi si 
scelga un residuo delle regole dol consortium (p. 588, n. 3). 
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2 Ciascuno dei soci è tenuto a portale negli txItfXTÌ sociali la.stessa 
che nei proprii (culpa leois in concreto) (1). Se non che ciò solleva m ^ 
sito: egli è tenuto se non impiega negli affari sociali di cui doveva occupar 
la stessa cura che nei proprii; ma quand’ è che deve occuparsene? Com 
vanno geriti gli affari sociali ? 1 testi in realtà sono press’ a poco muti j! 
proposito. È probabile che nella maggioranza dei casi il contratto doveva 
regolare questo argomento, decidendo se l'amministrazione dovesse essere 
comune o affidata ad un solo, ed il patto che conferiva ramministrazione 
ad uno dei soci poteva anche essere concluso in seguilo. Mancando ciò 
l’obbligo di provvedere agli affari sociali incombe a ciascun socio. 

3. Ciascun socio deve mettere gli altri a parte dei lucri fatti per conto 


comune e partecipare alle perdite da essi subite per lui (communicatio lucri 
et damili) (2). Anche qui ò necessario esaminare in qual proporzione av¬ 
venga questo contributo. Le parti possono essere determinate da una con¬ 
venzione espressa. In tal caso per principio si osserva questa convenzione (3).- 
Cosi avviene quando essa stabilisca parli ineguali nei lucri, parti che allora 
si presume valgano anche per le perdite (4), e che sono un mezzo di con¬ 
trobilanciare la diseguaglianza degli apporti; così pure quando la conven¬ 
zione fissi parti diverse pel caso di perdita e pel caso di lucro, ed anche 
quando essa dichiari che un socio avrà parte nei lucri se la società ha buon 
esito e non contribuirà alle perdite se la società naufraga: queste ultime 
clausole non erano ammesse da Q. Mucio Scevola, ma lo erano già da Ser 
Sulpicio (5) ; aneh’esse sono un mezzo di controbilanciare 1’ meguag m 
delle messe e non negano la comunanza d’interessi dal momento c 
tiene si riferiscano in complesso al risultato totale delle opei azioni 
non paratamente a ciascuna operazione buona o cattiva 16 ). c0S ^ 

La misura delle parti può essere altresì rimessa alla etermin )a slilll8 
di uno dei soci come di un terzo, il quale per principio cQn ji flC #o 

a suo arbitrio ; nondimeno la sua decisione può essei e impu„n 


li, 74 ; contribuzione alle spese. 


socio P“ r * 


(1) Inst., h. 9. Cfr. Gaio, D., h. I ., 72. -» 1 2 - ««aro: ' 

(2) Communioatio degli acquisti : Paolo, 

1)., h. f., 38, 1. 

(3) List., li. 1 . 

(4) Gaio, 3, 150. 

(5) Gaio, 3, 149. List., h. t., 2. , ,i l0 O vo u T^er*- 

( 6 ) Inst., li. I., 2. Paolo, D., li. U, SO. È tacilo comprend^ ^ perdite deU® ^ 

tecipasse ai lucri di ciascuua operazione vantaggiosa nienti’® gh a dopo 

zioui svantaggiose, potrebbe nella somma tur dei gua j'o■ . n un di 8 * 3 4 5 6 * 

trerebbero delle perdite, ad es. quando la società si f 18 ” ' parte eeuzÀ ^ sia P i!i 
due o tre buone operazioni su cui egli avesso prelei. ‘ ' 0 se ubeueil op®' 

sborsare per le altro operazioni cattive. Lo stesso a '' eir ^ prodotto di °^ n f ; c iasC' l ° tt 
complicato, qualora egli prendesse una parte pià a a 11 a p e perdi te 
razione buona e contribuisse con una parte meno e ev 
operazione cattiva. 
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j- 0 dai socio che la considerasse lesiva dei proprii diritti (1). E final- 
. <-n Ip narti non sono state stabilite nè dalla convenzione dei soci nè 

niente se ^ r- ..... 

rimesse all’arbitrio di un terzo, si ritengono uguali per tutti 1 soci malgrado 
la disuguaglianza degli apporti (2). 


Ili Estinzione della società. — La società, giusta una fòrmula data da 
Ulpiano, si estingue ex personis, ex rebus , ex ooluniate, ex aclione (3). 

1 . Ex personis. Essendo la società costituita in contemplazione delle 
persone, si estingue con la morte di ciascuno dei soci (4) ; si può pattuire 
soltanto che essa continuerà Ira i superstiti, ma non che continuerà fra essi 

1 ’ erede del defunto (5) ; con una capitis deminuttio qualsiasi di uno dei 
soci a tempo di Gaio, e con quella maxima o media sotto Giustiniano (6) ; 
finalmente con l’andare uno di essi completamente in rovina ( venditio ho¬ 
norum , confisca dei beni) (7). 

2. Ex rebus. La società si estingue ex re quando il fine pel quale lu costi¬ 
tuita è raggiunto o è divenuto impossibile: cosi pure se l’attivo sociale pe¬ 
risce per intero (8). 

3. Ex ooluniate. La società, la quale si estingue naturalmente per volontà 
dei soci e specialmente con la volontà da essi manifestata in precedenza 
fissandole un termine (9), può inoltre sciogliersi per volontà unilaterale di 
ciascuno dei soci, non solo se è una società perpetua, ma anche se è a ter- 


(1) Arbitrio <li uno dei soci: D., h. /., 6; di un terzo: D., k. /., 76-80. 

(2) Ulpiano, !)., li. I., 29, pr.: Si non faerini porla* »ocietaH adiectae, acqua» ea» « 

conLt. Gaio, 3, 150. io.*/., /-. /., 1. Nondimeno si è talora sostenuto che e do¬ 
vessero essere proporzionali agli apporti. Ma la prova che i tes . par a | lt , 

acquai: intendono parti eguali, risulta ad es. da Pomponio, •> >_ ’ 

D., /,. SO, che altrimenti non potrebbero dire, a proposito della 

un arbitro, clic talora può esser giusto che lo parti non siano «coirne, .. 
se il diritto romano avesse ammesso la proporzionalità, avre e 0 ^ 1 
come il C. civ., art. 1858, la parte di colui che fa mia messa ini m u • • 

(3) Ulpiano, k, h. /., 63, 10. Giusta un’altra forinola data da Medesimo, D., h. L, 

4, 1: JJissociamur renuntiationv, morie, capiti» min intono et igeala e. v i vun t 

W P *°K D; >'■ '•> b Società» coivi **'«* «# « mila societalis in 

(egli non fa che esprimere la stessa idea, dicendo m jj., i 

yfZTò.7,, », « 0. - La oc» » »- 1» —• -*—■ 

(6) Gaio, O, 150. I testi di Ulpiano, D., b. /., 63, 10, e di Paol °’ ^ iu( u oai ’ vo un 

‘inali limitano questa decisione alla capiti» modificati dai compi- 

progresso posteriore a Gaio, se pure non sono sona a romisc h. 

latori (v. in quest’ultimo senso Accarias, 2, p. 353, n. 2. pisele, Menage 
Itechtsgeecliichtc, 1896, p. 193). n h I 65, 1. Publieatìo : 

G) Imi., h. /., 7; 8. Fendili o : Paolo che cita Labeone, D., <•> *>> 

Paolo, 1)., h. 65, 12. 

(8) Ulpiano, I)., h. /., 63, 10. Inai., h. /., 6. 

(9) Paolo, D., h. 1, pr.: Pel ad tempii». 

Girard. -• Manuale elementare di diritto romano. — 9.. 
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mine ed il termine non è ancor giunto. Se non che, qualora l a rin n . 
dolosa o intempestiva ovvero quando essa è fatta senza motivo Pr i ia 
termine, il suo autore si considera non liberato verso i consoci, meni 1161 
storo sono liberati a suo riguardo (socium a se non se a socio Ubera* m 
4 . ex actione. Questo modo di scioglimento non è che una varietà del ’ 
cedente, la rinuncia, che qui risulta dall’esercizio dall’ azione per sciogli^ 
la società ( 2 ). 

In tutti i casi di risoluzione la società cessa di far nascere nuove obbli 
gazioni; ma, non diversamente che in tema di locazione, ciò non impedisce 
che le obbligazioni già nate perdurino e diano titolo a ciascuna delle parti 
all’azione prò socio (3), azione di buona fede che può essere istituita du¬ 


rante la società (4), ma interviene sopratutto dopo la sua estinzione, azione 
che per duplice effetto dell’idea di fraternità sociale (5), presenta contem¬ 
poraneamente il carattere rigoroso particolare di portar l’infamia per colui 
che vi si lascia condannare ( 6 ), ed il beneficio speciale di non ammettere 
contro di lui la condanna se non nei limiti delle suo forze, in id quod facete 
potest , di concedergli cioè quel che vien chiamato beneficio di competenza ( 7 ). 
Se inoltre esistono beni indivisi da ripartirsi, si ha inoltre per ottenerne la 
divisione Yactio communi dioidundo, nella quale Yadjudicatio della formula 
dà al giudice il potere di trasferire la proprietà ( 8 ). 



(1) Rinuncia dolosa, ad es. nell’intento eli lucrare un profitto clic dovrebbe andare 
in comune: D., li. /., 65, 3. Rinuncia intempestiva, in un momento nocivo agli inte¬ 
ressi sociali: D, li. /., 65, 5. Rinuncia senza un serio motivo (esempi di motivi seni: 
D., h. I., 14-16) prima del termine: />., li. U, 65, 6. 


(2) D., li I., 65, pr. . 

(3) In caso di scioglimento per morto, essa è surrogata contro l’erede del socio aa 

ìa formula speciale a parte, commentata da Ulpiauo, D., li. t., 63, 8. 9. Clr. D., <• •, 
i, e Lenel., Ed., 2, p. 13. . . • 

(4) I)., h. I., 65, 15. Spesso si ritiene che anticamente l’aclio prò socio non ^ 
ituta intentare so non dopo finita la società: cfr. in senso contrario • e ’ 


Z. S. Si., 9, 1888, p. 234-236. 

(5) D., h. t., 63, pr.: Societas quodammodo ina fraternitalis in se habet. 

(6) Gaio, 4, 182. Lex Julia, lin. Ili ( Tcxtcs , p. 85). 80 cionell# 

(7) Generalmente il beneficimi compolcntiae si considera come accorda o * . u0 [. 

formula deU’nc/io prò socio relativa ad una aociclaa omnium honorum, 0 10 ^ 
l’Editto. E movendo da ciò si disoute se questo vantaggio sia stato cs di 

soci sin dall’epoca classica giusta la proposta già fatta da Sabino, c a„ j n j ( p. 18. 
Ulpiauo (D., h. /., 63, p .), o solamente da Giustiniano (in questo scuso r«- 

Pernice, Z. S. Si., 3, 1862, p. 89). Ci sembra che la quistionc sia «H»' 1 cOIlteuU to- 
cente dimostrazione del Lenel, Ed., 2, p. 12-13, per cui il benefioio u0U edi ' tt0 speciale 
in una formula di azione prò socio doW album, ma era promesso in uu ^usa cr 

che seguiva subito dopo, e nel quale il pretore prometteva di acc0 dolo rC " 

Unita (Pomponio, D., 42, 1, De re ind., 21). Cfr. in favore della c . g te8g0 fr. 83, P» 
spinta dal Lenel, a causa di D., 17, 2, Ero socio, 63, 7, malgra o o 

Gaio, D., h. t., 68, 10. ult imo testo »* 

(8) D., 10, 3, Comm. div., 1-3. Ulpiauo, D., li. I., 43 (cfr. su q u 
seie, Archiv, 79, 1892, p. 375. 393). 
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S 4' — Mandato. 

TI mandato ( mandatum ) (1) è un contratto pel quale una persona dà inca¬ 
rico di fare qualcosa nel proprio interesse ad un’altra persona che accetta 
gratuitamente tale missione. A differenza della vendita, locazione, società 
che sono contratti sinallagmatici perfetti, esso è un contratto sinallagma- 
tico imperfetto, cioè fa nascere immediatamente a favore del mandante 
(mandans, mandator) un credito sanzionato dall’aedo mandati direeta, e può 
far nascere in seguito a favore del mandatario un altro credito tutelato con 
l’azione mandati contraria. 

Non diversamente dagli altri contratti di buona fede il mandato non esi¬ 
steva naturalmente a 1 2 tempo delle legis actiones (2), anzi una traccia del- 
1 inesistenza sua in antico ci è lasciata dalla emanazione in quest’epoca di 
l e S6* positive che stabilivano azioni speciali dirette ad adempiere alle stesse 
funzioni clic più tardi sono adempiute dalle azioni mandati diveda e con¬ 
traria (3). In compenso esso è il primo contratto di buona fede la cui esi¬ 
stenza sia attestata a tempo della procedura formulare : non solo infatti le 
azioni da mandato figurano nell’enumerazione delle azioni di buona fede di 
<5. Mucio Scevola (4) ; ma ci si riferisce pure che di due pretori della prima 
metà del VII secolo, l’uno, Sex. Julius, pretore nel 631, rifiutava 1' azione 
di mandato contro gli eredi, e l’altro, M. Livio Druso, pretore fra il 634 e il 639, 
la concedeva (5). Noi riteniamo anzi assai verisimile che, come la maggior 


(1) Imi, 3, 26, De mandato. D.. 17, 1, Mandati rei contro. Cfr. Karlowa, li. Jt. G., 

2, p. 6G2-667. 

(-) Le azioni da mandato sono azioni di buona fede, che, giusta il linguaggio di 
’iceiono, De off., 3, 15, 61, non possouo essere esistite prima della legge Ebuzia 
<|>. 006 , n. 3). Inoltre noi incliniamo a credere che il mandato fu sanzionato da un’a¬ 
zione pretoria in factum prima che da una azione concepita in ine; e le azioni pre- 
°i io sono ignote a tempo delle legis actiones (p. 536, n. 3). Anche qui si è preteso 
■ro\are la prova dell’esistenza delle azioni del contratto (v. ad es. Karlowa, p. 665) 
in esti di Plauto e persino di Catone, De r. r., 145, 2. 8 , i quali tutt’al più. provano 
esistenza di questo negozio senza determinarne nò la portata giuridica nò i requi¬ 
sì per la sua efficacia. 

^ Aquilia non avrebbe creata uua pena contro ì’adstipulator che ha fatto 

sta't (lc . cc P t ' ,a, '° * u frode dei diritti del creditore principale, se quegli giù allora fosse 
bliH° ClnU0 0011 Raziono mandati direeta a render conto (p. 426, n. 4). La leggo Pu- 
azion C !i- ata d<l Gai °’ 3 ’ 127, 4 ’ 22 ’ non avrebbe neppur essa oreato una speoiale 
egli 10 - * leglosso a favore dello sponsor che ha pagato il debito da lui garantito, se 
ìlll ora avesse avuto l’azione mandati contraria per risaroimento del danno. 

(5 i? 1 » 10110 ’ m ° ff '’ 3 ’ 17 ’ 70 (l> * 537 ' Ul 2)l 

a gtret ° '■ a( ? 77c, ‘’ 13, 19: M. Dnisus, praetor urlanus, quod cum herede mandati 

Giulio ò l' UÌ>cium r ^didit. Sex. Julius non reddidit. La data della pretura di Sesto 

dai f. ltt lornit!l ùa Cicerone, De Domo, 53,136; quella della protura di Druso risulta 

612, èrri° Cll °’ e8sendo stato tribuno nel 632 (Cicerone, Brut., 28, 109) e console nel 

prima dii”/» PUÒ ’ dati gli int ervalli richiesti dalle magistrature, essere stato pretore 

p. 27 g ° 634 ni * tlo P° il 639. Cfr. N. B. E., 1897, p. 272, n. 2 per la prima data, e 
n. i a 4 pei . la seoou(Ja< 
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le degli altri rapporti giuridici tutelati da azioni dirette e contrarie i| 
mandato'' prima di essere sanzionato da una azione di buona fede i n ì u 
sia stato 'sanzionato da una azione pretoria in factum : i dubbi ad es. ri’ 
riardo alla proponibilità dell’azione contro gli eredi si spiegano particolar¬ 
mente bene per l’azione in factum (1). 

I Elementi essenziali. - Perchè una convenzione costituisca il contratto 
consensuale di mandato, obbligatorio pel latto del semplice accordo delle 
volontà, occorre : 

1 0 Che il fatto di cui una parte incarica 1 altra sia lecito e morale. Può 
trattarsi dell’amministrazione generale di tutto un patrimonio {procuratio 
omnium bonorum), e può essere il compimento di un atto determinato (pro¬ 
curano unius rei), che a sua volta può essere tanto un atto materiale: la¬ 
vatura di un abito, pronunzia di una difesa -, quanto un atto giuridico, 
intercessione per un debito del mandante, compera di una cosa per suo conto, 
cura di una delle sue liti. Ma quest’atto non deve esser contrario nè alle 
l e gr»i nè ai buoni costumi; altrimenti non v’è mandato: il mandante non 
ha azione per ottenere l'adempimento, se il mandatario non esegue, .1 m.n- 
datario non ha azione per indennizzo quando ha eseguito (2). 

2 • Che questo l'atto sia di interesse del mandante. Le Istituzioni a questo 
proposito, seguendo Gaio, l'anno una lunga enumerazione -and» ; - 
0 nulli, che possono intervenire nell'interesse del 

mandante e di un terzo, in quello del mandante e del mandata ^ q ^ 
del solo mandatàrio, in quello del mandatario e c ì un ’ sono ne l- 
un terzo (3). I mandati delle tre prime specie sono vai. nQn vi 

l’interesse del mandante ; gli altri tre sono nu ì pei nfiscere nè azione 
ha interesse (4), e per conseguenza di regola non anno ^ ^ man dato che 
per l’adempimento nè azione per l’indennizzo, era r > ne ii'intenzione 
non interessali mandante costituisce un consig io o os . to un ’azione 

di nuocere, potrà far nascere a favore di colui c ie 

(1) Il Lenei, Ed., 2, i>. 11, non scorge 

l’azione mandati contraria. Ma l’esistenza di nn , n vibilità almeno clic 

alla formula in ius oi sembra suggerita, con la « ossa P ^ deposito, de 1 
dalla decisione (li Sex. Julius, dall’analogia, de a H ' ’ p fl0 io. 

del commodato e della gestione di negozi. , « Aziono coidra"' 1- 

(2) Inst., li. /., 7. Azione diretta: Ulpiano, T)., h. t. } , 

1)., li. t., 22 , 6 . . .. 

(3) Gaio, D., li. t., 2. List., li. t., pr. 6. g ai principi 1 - v ; , m 

(I) È questa la distinzione che a noi sembra unpo » „ interesso e" 

piano, D., li. t., 8, 6: Mandali acido inno compcM, cui con petit <L ' l<lie '' 

davit ; celcrum si nihil interest, cessai mandati aci io, e ea ^ e -jp interesse < geat>° 1 " ! 

Ma essa è press’a poco resa lettera morta, pei ■ col principio 

dall’interesse del mandante che nascerà al pih lS tìni a ®® sen> ^ 1 

(p. 597, n. 2), e quindi è spiegabile come Gaio e ll * niaU datario. 

nullità al caso di mandato nell’interesse esclusivo <- e 
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li dolo (1); se ess0 è dato ne d’ interesse di un terzo, potrà rappresentare 
un tempo l’interesse del mandante e quindi esser valido, se il mandante 

ciò assuma verso il terzo le funzioni e le obbligazioni di un gestore di 
ne^ozii (2) ; e finalmente, anche a prescindere da ciò, si fini per ammettere 
sotto la pressione di esigenze pratiche, che il mandato di dare a mutuo de¬ 
naro ad una persona determinata ( mandalum pecuniae credendac ) facesse 
nascere se eseguito, una azione mandati contraria in regresso, così da fun- 
yionare come una fideiussione, in cui fideiussore è il mandante e creditore 
il mandatario (3). 

•ì 0 Che il fatto debba essere compiuto gratuitamente. Ma il requisito della 
gratuità, ancora enunciato dai giureconsulti dell'epoca classica e da Giusti¬ 
niano (4), non fu assoluto se non nell’epoca più antica. In seguito il man¬ 
dato ebbe delle applicazioni in cui questa regola sparisce. Esse riguardano 
in gran parte servigi che, giusta la teoria romana, non potevano essere og¬ 
getto di locazione. Questi servigi anticamente erano oggetto di mandato 
gratuito, ma più tardi si giunse a riconoscere che meritavano una rimune¬ 
razione e che questa rimunerazione poteva essere pattuita in precedenza e 
reclamata giudizialmente (5). Si sarebbe allora dovuto subordinare queste 
operazioni al concetto della locazione, e vedere in tale rimunerazione una 
merces. Ma invece la si qualificò d’ordinario con nomi differenti ( honos , 
honorarium, solarium ) e fu fatta oggetto di una cognitio extra ordinem per 


(2) 8i è disputato se questa gestione si abbia col mandate stesso o so au o co 
la sua esecuzione. A parer austro ciò dipende dalle circostanze e caso. 

(8) Gaio, 3, 156. Inai., h. <., 6. La ragiono data da Gaio e Giustinia ■ <2 

alilvr Titiu eredidisscs quain si libi mandatimi met, è invocata in ’ ' 

5, .or convalidare, ove essa esista, qualsiasi specie di mandato 

sivo del mandatario: Piane si libi i nandavero qnod tua iuta eia , mi ^ 

itisi mea quoque interfuit: aut si non ossee facturus, itisi ego man assem^ 
terfnil, tome» eri! mandali aclio. La proposizione tinaie a»t 81 windscheid 2, 

eui esatto senso ìi controverso (Cfr. Wnngerow, 3, § > n ‘. ‘ „ uarticolaxità 

112, n. 21) si rivela a parer nostro di mano dei compì a ori p ^ oooupa 

clic non abbiamo veduto sia stata rilevata: stando cioè a pos o 
nel commento all’editto di Ulpiano (Lenel, 907), l’azione ™ 

consiglio elio determini alonno a faro un atto dannoso, non 8»r indenni»© della cui 
mente intende dire il testo attualo, l’aedo mandali con rana P l»actio 

formula il commentario non si occupa che molto dopo Z questo 

mandali dircela per l’esecuzione, la sola che il giurecousu qn? 908 909) 

passo e senza dubbio in parecchi altri ad esso successivi 0*nel,907, 908 W h 

(1) Giavoleno, D., /ut., 36,!: traliù, 'con- 

mandalum ntsi gratuitum nullum est, naia originerà ffi loeationem,tt eonduciionem 
trarium ergo est officio merces: interveniente enti» per»?: , ometto di locatio 

*»-»**<. ». «.« 

operanda o di loeatio operiti faciendi, se sono oompi 

mandato so latti gratuitamente. R 1885. li. 51-78 = 

(5) D., 50, 13, Deexlr. eogn., 4. Cfr. Pernice, FestgaU fui Beselei, lb8o, 1 

Archivio, 1886, p. 116-118; Z. S. St., 14, 1893, p. L9- 
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cui il magistrato poteva cosi attribuirla in mancanza di convenzi 0 
modificarla nel tasso in caso di patto espresso (1), Peraltro, mal^’ ° 0nie 
opinioni contrarre, ciò non impedisce che esista mandato e che tA ****,}* 
dennizzo delle spese possa reclamarsi nella procedura ordinaria coiU' * m ' 
mandati contraria al tempo stesso che 1 ’/tonos si chiede con la n" ? <<0 

. , 0 . procedura 

straordinaria (2). 


II. Effetti del mandato. — Come ogni altro contratto, il mandato ha i| 
solo effetto proprio di far nascere obbligazioni fra le parti (3). 

1 . 11 mandatario è obbligato ad eseguire il mandato ed a renderne conto 
Egli anzitutto deve compiere fedelmente il mandato (4); di modo che, se è 
stato incaricato di un acquisto è responsabile della mancata esecuzione, se 
non ha comprato, ed è responsabile di viziosa o irregolare esecuzione se ha 
comprato male: in tal caso è tenuto a risarcimento se v’è danno e questo 
danno è cagionato da sua colpa, colpa che nel sistema definitivo è quella 
in abstracto (5). In secondo luogo è tenuto a render conto: rimettere al 
mandante tutto ciò che ha ricevuto perlai se è stato incaricato di esigere; 
e se è stato incaricato di una compera, a cedergli non solo il diritto alla 
cosa nascente dalla vendita, ma anche l’azione nascente dalla stipulano 


(1) Cfr. sul termine talari uni Mollatiseli, lir. pubi., 1, ]». 343, n. 2. 347, n. 2. Ulpinuo, 
lì- 50, 13, Da txlr, co gu., 1: Leuel, 2289. 11 magistrato indicato è in generalo il go¬ 
vernatore della provincia: quanto al magistrato competente a Roma, un solo Usto 
(!)., h. 1, 14) parla, oltre al governatore, del pretore (praeivs cri praetoi)- 
serva il Pernice, è dubbio olio qui si tratti di uno dei due pretori ordinari!, ui' 

« peregrino, preposti all’amnii lustrazione della giustizia civile, anzitutto pei® 
piano non pare ne parli nel trattato rie omnibus tribunalibuu da cui è estratto i ^ 
e poi perchè i duo rimedii diversi (v. n. 2) non sarebbero concepibili 8,0 
trainbi fosse competente lo stesso pretore. È dunque molto verisimile c ic ^ 
di un pretore speciale. 11 Kuebler, Faticali) ifl f. Hindi fclri , 1903, p. ó9-b ^„ r ,i 

che il testo in origine parlasse dei tribuni plebir, die, giusta Gioiella , t jì oiio- 

tamvn merce* guaò cogitinone tribuni non igeai, pare statuissero in Roma c '^ Spiano: 
rarii dei maestri di scuola cui l’autore riferisce i lib. 8 o 9 del tratta 
Lenel, 2289-2295. . d(lti flirtila 

(2) Severo e Caraoalla, C., 4, 35, Mauri., 1. Cfr. anche sull’azione a(ltor i 

in esecuzione del mandato Ulpiauo, 1)., 17, 1, Mauri., 6, pr. I > 10S an( ] a tos«l arit,t0: 
dunque non ebbero torto nel credere ebe i Romani conoscessero i m 

sta al Code oiv , art. 1986, il torto di averlo conservato. . j 0 pa w* 8,ir * 

(3) Come in materia di società, cosi qui non è il caso di ,,cCU ^ atar io, od nnCl ^ 

in cui il mandante può rispondere pei contratti compiuti da mai ^ (i( |j erel uo c °" 
agile contro i terzi in baso a questi contratti. È una quistiono c 
plessivamente occupandoci degli elfetti del contratti. 1 2 3 4 

(4) Paolo, IX, 13, ti, Comm , 17, 3: Voluntalis est ausciprre manda , 

fumare. Gaio, D., 17, 1, Mauri., 27, 2. . -, i. 13. ofr * 

(°) Ulpiauo, J)., 50, 17, De li. !.. 23. Dioelet., C\, 4 , 35, Mu»< •> ’ 

destino, Coll. 10, 2, 3. 
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duplae (1)- Questi diritti del mandante sono garantiti con l’aedo mandati 
directa, che in caso di condanna, porta seco l’infamia del mandatario (2). 

2. Dal canto suo il mandatario ha tanto l'aedo mandali contraria quanto 
una eccezione contro l’azione mandali directa per reclamare dal mandante 
l’indennizzo pei danni che gli abbia cagionato l’esecuzione del mandato. Il 
mandatario rende un servizio gratuito ; ma non deve rimettervi che il suo 
disturbo personale. Se invece ha fatto delle spese, ha diritto di domandare 
che il mandante gliele rimborsi; se ha dovuto assumere delle obbligazioni, 
promettere il prezzo in una vendita, ha diritto di chiedere che il mandante 
lo liberi da questa obbligazione o gli fornisca il mezzo di farvi fronte (3). 
La sola condizione sotto cui il mandatario ha questi diritti, è che si sia con¬ 
dotto conformemente alla volontà del mandante ; non importa che l’opera¬ 
zione da costui prescritta fosse cattiva; il mandatario non è chiamato a 
giudicarne. 

Se non che può ricercarsi che cosa avvenga quando il mandatario si è 
allontanato dalla volontà del mandante. Non vi sono difficoltà quando il 
contrasto è completo, quando ad es. ha comprato una casa invece di un’altra ; 
l’operazione resterà a suo conto senza pregiudizio dei danni e interessi che 
potrà essere tenuto a prestare per l’inesecuzione del mandato (4). Non vi 
sono del pari difficoltà quando il contrasto è parziale, ma l’operazione è di¬ 
visibile ; quando il mandatario, avendo ricevuto l’incarico di far fideiussione 
per la metà di un debito del mandante, l’ha fatta per l’intero: esiste man¬ 
dato per una metà, e per l’altra non ne esiste (5). La difficoltà al contrario 
sorge quando il contrasto è parziale e l’operazione è indivisibile, come se il 
mandatario, incaricato di comprare una casa per 100.000 sesterzi, l’ha com¬ 
prata per 150.000. Senza dubbio il mandatario non può costringere il man¬ 
dante ad accettare l’operazione a queste condizioni, fosse pure eccellente. 
ma si disputava se potesse costringerlo ad accettarla alle condizioni fissate 
dal mandato ; il che gli potrebbe esser di vantaggio nel caso di minor valore 
della cosa comprata. 1 Sabiniani sostenevano la negativa ; i Proculiani, 1 af- 
lermativa, che prevalse (6). 


. n i. i sa di'. Mandatario incaricato 


rn Mmulof-»i»»;« iniiA««AAÌ. A .1 : 

di 



gessisset sui quaostus ani commodi causa, veruni edam uegligentius, e imi maiores sommimi 
a rimis issc deducila existimabant; itaque mandali conslitutma est intitolimi non militi si arpe 
'rnm furti. Lux Julia, 1, 111, (l'extos, p. 85; ofr. il fr. d’Este, Texles, p. 77). Gaio, 4,182. 

(3) Ulpiano, D., h. u, 12, 9. Paolo, D., li. I., 15, pr. 

(0 Paolo. I) , h. t. t 5) i. 

0') Giuliano, D., h. t., 33. Altra interprotaziouo in Lenel, Fai., Giul., 806. 

(6) Gaio, 3, 161. Jnsi., b. t., 8. — Naturalmente non si considera clic si sia allou- 
tauato dal mandato colui il quale, incaricato di comprare per un dato prezzo, lia 
comprato a p rmo 

minore. 
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III Estinzione de! mandato. — Il mandato si estingue : 

l .o Per volontà delle due parti espressa sia fin dall'inizio (termine) sia in 
seguito (rescissione amichevole; sostituzione al mandato di un altro con¬ 
tratto, ad es. di un mutuo). 

2. ° Per volontà di una delle parti : da parte del mandante con la revoca 
la quale, se fatta prima che sia cominciata l’esecuzione del mandato, i mpe ’ 
disce che nascano le azioni, mentre non impedisce che esse sussistano per 
tutto quello che è stato già fatto (1) ; da parte del mandatario con la ri¬ 
nuncia, la quale peraltro non lo libera se non a patto che non pregiudichi 
il mandante ovvero sia giustificata da gravi motivi (2). 

3. ° Per la morte del mandante o del mandatario. Il mandato è un con¬ 
tratto basato sulla fiducia personale. Ma gli eredi del mandante sono respon¬ 
sabili verso il mandatario per gli atti compiuti da quest’ultimo nell’ignoranza 
della morte del mandante (3), c gli eredi del mandatario debbono procedere 
in sua vece agli atti urgenti (4). Oltre a ciò il mandato post mortem che 
era nullo, almeno per regola generale (5), prima di Giustiniano, è lecito 
per lui (p. 462. 465). 

Sezione V. — Contratti innominati. 

La teoria dei contratti innominati (6) presuppone che una convenzione si- 
nallagmatica clie non fu resa obbligatoria mediante un contratto (ormale e 
che non costituisce un contratto non formale, consensuale o reale, sia stata 
eseguita da una delle parti; ad es. che in forza di una convenzione di P® r 
muta una persona abbia dato ad un’altra un bove per riceveie un cava 

Per lunghissimo tempo il diritto romano rifiutò di ammettere eh® 
quale avesse fatto una prestazione per riceverne un’altra avesse diri 
esigere la controprestazione ; che, stando all’esempio, chi aveva dato 1 
potesse reclamare il cavallo. Il solo diritto clic gli veniva riconosciuto, 


J %, li. t -, ^3-25. 


(1) D., h. 1., 15. 

(2) D., h. t., 22, 11. Motivi gravi, ad os. malattia 

(3) Gaio. 1G0. ? Dv juh 

eredi del tutore (D., -6 


m ., pp ..««**' 

(4) Ciò vico dedotto dalle regole date per gli —.— 

et nomili., 1, pr.) e del socio {!)., 17, 2, Pro socio, 40). > 

(5) Gaio. 3, 158. Ma elr. Gaio, 3, 117; D., li. I., 3; UIp-, X»., !>• *•> ’ doi ’ conti»* 

(6) D., 10, 5, De praescriptis vei'bis cl in factum aotionibus. La e0 * ^ u0 gli ulti 1 ® 
innominati ò stata completamente rinnovata a causa dei progressi ^,^ erc iuo l’ 6 *. 
venticinque anni nella conoscenza dell’editto e delle interpolazioni- .^ iomVl p, 
letteratura anteriore soltanto l’opera dell’Aocarias, Tlióoric des con ’ ” ^ Oggi 

e la recensione ampia fattane dal Pernice, K. F. L, 10, 18(58, p- ^, 2 , 1>- **tg- 
occorre in proposito consultare principalmente i lavori del Lene , ’^gftien, j 
Z. S. $<., 9, 1888, p. 181-182, Gradonwitz, InLcrpolationen in «e» di Bod 1 
p. 123-109; Z. S. St., 14, 1893, p. 121-125, e del Pernice, Sitami 2 61' 263 ' ^ ' 

1883, p. 150-451; Z. S. St., 9, 1888, p. 248-260; Laico, 3, 1, P- " 
sunto sommario in Salkowski, Insiitittionen, § 126. 
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eraltro venne ammesso assai presto, a creder nostro sin dai tempi delle 
) e gis aetiones, era quello di riprendere ciò che egli stesso aveva dato senza 
causa, cioè di ripetere il proprio bove con una condiciio , azione che nelle 
classificazioni posteriori è chiamata condiclio ob rem dati, ob causarti dato- 
rum, causa data causa non secata. Questa azione, nei casi in cui era appli¬ 
cabile, cioè quando la prestazione era suscettibile di restituzione, tendeva ad 
impedire l’arricchimento ingiusto di colui che aveva ricevuto la cosa, a to¬ 
gliergli il profitto che aveva fatto senza causa. Ma quegli che aveva eseguito 
la convenzione non aveva azione per ottenerla dall’altra parte, perchè non 
v’era un contratto. 

Nel diritto giustinianeo esiste invece ciò che gli interpreti chiamano un 
contratto innominato, che si perfeziona re, con la prestazione eseguita da 
una delle parti; esso è protetto da una azione che i compilatori chiamano 
azione prdescrìptis cerbis e che, giusta una classificazione latta dal Digesto, 
é data quando si è proceduto ad una traslazione di proprietà o ad un atto 
per ottenere dall’altra parte una traslazione di proprietà od un atto, cioè 
quando la convenzione sinallagmalica rientra nelle categorie do ut des, do 
ut./acias, /acro ut des, ,facio ut facias (I). Si tratta ora di vedere come si sia 
giunti a questo risultato, a stabilire cioè che la controprestazione, in qual¬ 
siasi convenzione sinallagmàtica già eseguita da una delle parti, possa essere 
da essa reclamata con questa azione. 

Il punto imbarazzante non è l’origine dell’azione. Sembra che essa sia stata 
inventata da Labeone per talune ipotesi in cui esisteva contratto, senza che 
si potesse precisare quale fosse, senza che si potesse ben stabilire quale era 
l’azione da concedersi ; ad es. per un caso in cui non si scorgeva chiara¬ 
mente se il creditore era un locator operis faciendr munito dell'acro locati, 
ovvero un conduclor operarum munito deW actio conductì (‘2). Per girare la 
difficoltà Labeone propose di far agere praescriptis oerbis questo creditore, 
mediante una formula in capo alla quale si scriveva ( praescripta verbo ) una 
esposizione dei fatti, prima della ordinaria intentio incerta delle azioni di 
buona fede (3) {quidquid N.»‘ N.™ A.» A.» dare/acere oportei ex fide bona) (4), 
azione che a causa della sua intentio veniva chiamata actio ciodis incerti 
ed a causa a un tempo della sua intentio e dell’esposizione dei fatti che la 
Precedeva, actio cioilis in factum (5). È parimenti indubbio, che trovato una 

. 0) Paolo, D., h. I., 5, pr. (Lenel, 1322): In hac ipaestione totius ob rum dati tncUUlu 
potcst. Qui h, /„•„ hompetit speciebns: aut enim do Uh ut des, aut do f , 
*«*<*0 ut des, aut facio «t facìas. Il paragono coi contratti nominati pj di 

U ^ 8l r. paila ,UoUo > h filtt0 uoll ° st033 ° t<3St0 303 P 6tt0 ^ . P:l0l °’ ~ D ' ! - inceri,»)! 

(-) Papiuiauo, D /,. t 1, 1: Domino vieroium in magistrnm navis, ’ 

2'T eonduxerit an merce* vehendas locavcril, oivilem actionem vi /«cium e*«, 

Laico scribit. Cfr Ulniano D 10, 3, Comm. div., 2?. D., h. t., 17, p>-, »!»• 
ì % 4 , D C uìJE ‘ IL D a «t 0 praescriptis cerbis rem gestan demolirai. 

(5 , ™ zio ' D -> h - '•> 6: Civili intendono incerti agcndim es.. 

pZl Ì Ct ‘° CÌvUi * incerti : D„ h. t„ 16, pr.; D., 10, 3, Comm. dee., 23, D, -, % 

’ '* Actio civili* in factum: D., h. t., 1, 1 ( u * 
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volta questo mezzo per quelle convenzioni che costituivano contratto 
che si potesse dire qual fosse, si giunse ad estenderlo a convenzioni ch^ 
sapeva benissimo che non rientravano in nessuna delle categorie dei con 
tratti esistenti (nova negotia). Se non che la data e la storia di questa esten' 
sione sono ben lungi dall’essere sempre concepite allo stesso modo. 

Giusta una vecchia dottrina, appoggiata direttamente su testi del Digesto 
e per lungo tempo ritenuta unanimemente, l’estensione, malgrado le oppo- 
sizioni dei Sabiniani, si sarebbe effettuata completamente fra l’inizio e latine 
dell’epoca classica. Essa sarebbe stata anzitutto fatta per le convenzioni che 
rientrano nelle categorie do ut des e do ut facias, nel qual caso Aristone, 
all’epoca di Traiano, decideva che ogni qualvolta una delle parti avesse com- 
piuto una dazione in base ad una convenzione sinallagmatica, le fosse data 
per ottenere la controprestazione 1 ’aciio praescriptis cerbis (1) ; poi all’epoca 
dei Severi per la categoria facio ut facias, nel qual caso Paolo dice positi¬ 
vamente che chi ha compiuto un latto per ottenerne un altro ha la mede¬ 
sima azione in esecuzione (2); e finalmente per la categoria facio ut des, 
nel qual caso è ben vero che Paolo dichiarava non esservi alcuna azione 
civile e non vedeva altra risorsa che l’azione di dolo (3) ; ma, si aggiunge, 
quest’ultima resistenza ha dovuto essere vinta pochissimo tempo dopo di lui, 
stando al suo contemporaneo Ulpiano ed a costituzioni imperiali press a poco 
contemporanee (4). Di modo che tutte le categorie sopra dette già prima 
che finisse l’epoca classica sarebbero state protette uniformemente con questa 
azione in esecuzione. 

Ma a creder nostro oggigiorno si può ritenere sicuro che il sistema dei 
contratti innominati, in questa forma e con questa portata genetale, noi 
dati se non da Giustiniano, il quale per erigerlo ha composto con maten 
assai disparati il titolo relativo del Digesto ed ha fortemente interpolato 
testo ove è descritto lo svolgimento storico comunemente ammesso 


(1) D., 2, 14, De pattiti, 7, 2: Scd et si in aliti in co ni rad uni ree non ni 

tainen causa, eleganter .tritio Celso respondit esse obligalioncni. Ctputa c( l 

mihi aliavi dares, dedi ut aliqnid facias: hoc <ri>và}.Aayp.« esse d hinc ì ' a ^. > 
gationem. El ideo palo rcctc Julianum a Maurioiano rcprclicnsum in h° c - 1 e ^ pietà" 1 

ut PamphUum. manumittas; manumisisti; ecicius est Stichus. Julianus sci 1 juJ- 

«ctione»i a prudore (laudani, ilio ait civilem incerti adionem id est ì ,,aCSC ! l ^^[ a t oi& 11,11 
licere. Si noti elio in ogni easo l’aziono ò data espressamente, non ( ^ 
dal contemporaneo di Antonino Pio Maurioiano: (Kvucgov. So uree*, P- " ' ' 

(2) Paolo, D., h. t., 5 , 5 (Lenel, 1322, n. 6). . dare, 

O Paolo, D., h. t., 5, 3: Quod si faciam ut des d postquam Jeoi CC3S 

erit civilh adio et ideo de dolo dabitur. r ( i n terp® 1#W ' 

G) Ulpiano, D., h. t., 15. Aless. Severo, C., 2, 4, De trausad., 0 
v. a p 610. testo n.« 6 e nota). , fntf0 

y sul l )r ' m o punto Gradeinvitz, Inlcrpolationeu, p. 124, n s0 l n *. te sto 10,1 
' ! ,-.«8, p. 253. 254. Quanto al secondo, Pinterpolazio' 10 fljr 
.«««!„ a, Paolo, B, , , (Leilc] 1322) „„„ ch6 orma. P»* 1 
controversie » „„„ Mi della madore o minoro esterno”» 
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Nello svolgimento storico vero, sembra che i nooa negolia siano stati dap¬ 
prima tutelai, sopra tutto empiricamente a mezzo di azioni pretorie in a- 
cium (1), la cui concessione è consigliata al magistrato, in ispecie da Sa 
biniani come Giavoleno, Giuliano e Gaio (2), ma anche da giureconsulti più 
antichi come Alleno Varo (3), e fors’anche Proculo (4), e lo è ancora in certi 
casi da Papiniano (5) e da Ulpiano (6). 

Quanto al diritto di acjere praescriptis oerbis, giusta il metodo indicato da 
Labeone, esso lu bensì utilizzato da alcuni giureconsulti per sanzionare i 
nuovi contratti ; ma ciò non avvenne né con quell’ampiezza nè in quell’or¬ 
dine metodico cui farebbero credere le compilazioni giustinianee. Da un lato 
la prima operazione sanzionata con l’azione civili* in factum, quella che fi¬ 
gura nell’editto giulianco come tipo e che era la sola o la principale all’epoca 
della sua formazione, è un contratto innominato che non rientra nè nella 
categoria do ni de * nò in quella do ut facias ; il contratto estimatorio cioè 
col quale un individuo consegna una cosa ad un altro senza trasferirgliene 
la proprietà con l’obbligo che gli restituisca o la cosa od una somma sta¬ 
bilita d’accordo (7). E dall’altro lato può darsi bensì che con l’andar del 


<*., Grademvitz, Interpol adone,,, p. 131-135). Lo modificazioni si sono certamente estese 

;‘ h Vy ,U ? Wl tltoh 0,10 Precedono (D., 19, 3, De aeetmatoria; 19, 4, De rerum 
permutai ione)» 

rulli r ^ inmano ’. Z '-’ h - '•> !. l»- : -Vonnumquam evenil ut cessantiòue indici,a proditia et 
Uì ' act,0l, diuu, cum propriunì nomcn invenire non posaumus, facile dcacendemua od 
0 /, a< i \ ìl QPlMtt&utur» Il Pernice fa .notare (e Pomponio forse lo eliceva già, 

1 , ’ ' ' c 10 , in ’l'iosto azioni in factum che completano il sistema dei contratti si 
stern i °i *•''I 7 l " U> " t0 l ,;lra 41«l° a quello delle azioni in factum che completano il si- 

*, e lttl ’ Particolarmente in materia di damnum iniuria datimi (p. 427). 
elio Pattar 01 - 0 ’ ^ ®biliauo, D., 2, 14, De paci., 7, 2, d’onde emerge 

interno! V- uzumo dell’azione civile a Giuliano nello stesso caso, D., h. t., 5, 2. è una 

2 . ) a5 ’' ,0,,0 J ^ 4 n * 3); ofr. Africano ohe cita Giuliano, [)., h. /., 

Portanza * ^ &•> *'• 22 (p. 604, n. 3). Queste azioni in factum, la cui iiu- 

110 hanno C ' U ’ nailc oscura nella compilazione, probabilmente nella dottrina sabiniann 
derc in C(J .?■' " *■ * ■ Ua nioPo maggiore che non i tentativi assai più noti fatti per esteu- 
sotto r l . C ' ,b ' '° ay '‘oni nascenti dai contratti nominati (pennuta, p. 553; vendita 

i° ?° ndl3510n « risolutiva, otc.). 

(4) Procute U n ' 't 23 Pernice ’ Lahco > 2 > P- 407 > “• 51 )' 

( 5 ) p . . ’ ’> "• t -> 12: 111 factum exìslimo indichivi me reddendum. 

'“unegeriuf" 1 -! 10 ’ D \’ ,l ’ *•> l ,r - (v. n. 1). Senza dnbbio i compilatori hanno ri- 
tali» f? I , 1 se guito del testo, poiché psso continua col doro esempi di azione vi- 

(6) Ute ,W (P> 601 ’ “• 2 )- 

1, 1; Undc"a°i’ J> ’’ ''' U> 13, P> ‘ D, > 13 ’ 4 5 6 7 * * > Corninoci., 5, 12. D., 19, 4, De ver. perni., 
ac doi,em r Sl (<l 108 y ,lam a cooperila nel dtderim, postea evinoatur, in factum dandoti, 
antico (G,u]i° ,l(ÌClUr ’ la P r °d«co in tema di permuta una decisione di un autore più 
tori non :il / ano ’ Peusa il Poruico, Z. S St., p. 255, u. 4), a meno che i eoiupilu- 
11 e Ua (W:,, la . mo commesso la singolare storditaggine di cancellare la parola ci ri lem 

(7) V IZITT d * ll ’ a *o»e in factum. 

Ci5,R tita un a f ’ J P ‘ 16 * 18 - Pernice, Z. S. SI., p. 259. Se ad es. nell' editto fosse 

eruiula dell’azione concessa in caso di pennuto, la controversia se la 
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TPmDo sia stata ammessa l’applicabilità di questa azione civile oltre che al ca?n 
di Ltmatum, al caso di permuta ed a moli, a Un (1) ; ma soltanto Gi Ust 
niano ha posto la regola generale che accorda 1 az.one praescn plis oert 
azione che egli fórse è il primo a chiamare con questo nome (2), e ch ; 
quindi ha con esso menzionata in molti luoghi delle sue compilazioni, non 
ilo aggiungendola intesti che prima la chiamavano actio eioilis inf aetum 
'actio eioilis incerti, ma anche in testi che parlavano di altre azioni, comi 
le azioni in factum accordate da Giuliano e da altri (3). 

Dopo aver nato questo quadro generale, indicheremo quali siano, nel si- 
stema pienamente compiuto, i requisiti della conclusione dei contratti innomi- 
nati, le azioni che essi l'anno nascere e le varietà più notevoli di tali contratti 

I Elementi essenziali. — Oltre ai requisiti di validità di tutti i contratti: 
consenso di parti capaci, oggetto certo, causa lecita -, affinchè il contratto 
•innominato esista e divenga obbligatorio, perché possa nascere l’azione per 
l’adempimento, occorre : 1.° una convenzione sinallagmatica : non si dà con¬ 
tratto innominato se non si 6 convenuta una prestazione reciproca, se cioè 


permuta rientrava nel concetto di vendita sarebbe stata molo a, sin da-1 bu^nUc 
• èra ancora agitata a tempo di Gaio, 8, 141, ed nuche d. Paolo, D., * * * * * 
1. l 554, n. 2). L’azione dunque fu data uri caso di aestmatum prima 
«li permuta, peraltro forse perchè li la transizione dalla funzione miti . 
nuova era aiutata dal carattere ambiguo dell’operazione. ..«.menzioni con- 

(1) Lasciando da parte lo tracco, del resto abbastanza mie, U au)metloP 
trattuuli anteriori di questa aziono, i giureconsulti de epoca iin clio i» n,lK 

il diritto di aycrc pracscHpti* t n-vhi* non solo in caso di }>oiniu a, ^ f ac io^ 
ipotesi elle rientrano nelle categorie do ni Jaria* (l npiui.iuo, ^ ^ , inil ; nll0 


furia* (Papiuiauo, D, /i. !.. Ut Marciano, D., 


li. 25), /««« 1,1 *" ( V ll \ 1: aovma -vi 

allagiuatic» doi «• 


!.. 15), e spesso fanno ciò invocando l’idea di convenziono siua • ^ ^ /, 23). 

Aristouc (Papiuiauo, 1)., li. t-, 8; Ulpiauo. II., li. >•, 15; Marciano, ' j n fot» 

è impossibile anni .. ” — .. --*«•»<*• ve,btS P - ‘ ~ 

della convenzione i 
regola genera 
attribuito a 

terpolazioni sicure (precario, transazione, forse restituzione L ^ azioni l )roiu "\j<. 
perchè in parecchi altri casi questi giureconsulti davano m'v. u0 p,-ao«orif , i < 
facilini li; quali soltanto da Giustiniano sono state fuse con d * 11 latinità 1110 ^ 
(2) 11 Grademvitz, ha sostenuto elio questa espressione, < *• r - tureC01 iaiilti | vl \ # ^ 
sia stala inserita nei testi da Giustiniano, prima del qua 0 l ^ a( j es . J)., è- *•» h 
soltanto parlato corretta mente di agere praesvripti* verbi* ' ('■ ^ 

pr.: 25). V. in senso contrario Naber, Mncmosync, !*• 1 , 6 "' m clic ^u- 




.1 uiiti tMiuuo wvi» 7 , . n /|. *•» 

:m, id est prMscriptie verbis ; Alrican , j w ytoch* fll ( j 0 „ef r ‘" 
ilum aclionem dori; Gaio, D., /<• [•> 'l 0 .: uJ jte ded nZ 


<io tiunem Juliamm dandam, 

praescripUs verbis in fucinili aclionem dori; uaio, u-, «■ "» „„j u ute 
■itidkium, id est praescripUs verbis). V. su queste mòlteph 01 ' l °° 
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la prestazione pattuita è a carico di una sola parte (1) ; 2.® che una delle 
parti abbia eseguita la sua prestazione ; di modo che, a differenza di quanto 
avviene nei contratti consensuali, ciascuna parte può impedire la costituzione 
del contratto, disdire impunemente la convenzione, non facendo la sua pre¬ 
stazione e rifiutando quella dell’altra ; ed inoltre il contratto non viene in 
essere se la prestazione non è regolarmente eseguita e per conseguenza se 
non si intende eseguita in diritto, come se ad es. nella convenzione di per¬ 
muta quegli che ha consegnato la cosa non ha reso proprietario colui che 
l'tia ricevuta (2j. 

II. Effetti del contratto. — L’effetto essenziale del contratto innominato è, 
come in tutti i contratti, quello di rar nascere una azione personale per l’ese¬ 
cuzione. Chi ha eseguito la sua prestazione, può domandare l’esecuzione 
della controprestazione con l’azione civile, che, almeno sotto Giustiniano, è 
chiamata praescriptis verbi a, e prima di lui era detta civilìs incerti, cicilis 
in factum; accanto alla quale però egli conserva, con qualche modificazione, 
la condietio ob rem dati per reclamare la propria prestazione, anzi ha tal¬ 
volta allo stesso scopo una terza azione, la condietio ex poenitenlia degli 
interpreti. 

l.° Egli può anzitutto agere . praescriptis oerbis con l'azione civilis in 
/’actum. Nell’epoca della procedura formulare, questa azione comincia, come 
nella sua funzione originaria, con una clausola, che si discute se sia una 
praeseriptio od una demonstvatio (3), la quale indica l’operazione, e ad es. in 
caso di contratto estimatorio è concepita cosi : quod A. Agerius N. Negidio 
niensam argenteam aestimatam dedit’, nel caso di permuta: quod A. Agenus 
A. Negidio booem dedit ut N. Negidius A. Agerio equum darei ; — poi essa 
continua con una intentio, che è in ius ed inoltre a parer nostro è sempre 
di buona fede <4) : quiquid A. Agerius N. Negidio dare facete oportet ex 


*c>•iplìa verbis, Gradomvitz, In/vrpolalionctt, p. 127-145. È soltanto a causa «li un ag¬ 
giunta di questo genero clic il Sabininno Pomponio sembra dar l’aziouo pracsci ìptis 
L ' crbi! < >n D., h. t., 26, •/)»■. (Lonel, 685; cfr. Gradenwitz, p. 148; Pernice, Laico, 3, p. 221. 

0 ciò indurrebbe a pensare se non debba dirsi lo stesso per altri tre testi c u 
»o attribuiscono a lui la concessione, D., h, t., 16, pr. D., 4, 3, De d. m., 9, 3 (Lene , 
'•) e D., 10, 2, F. li , 18, 2, 

0) D., h. t., io, 1. 

1, Oc rcr. pontili/., ], 3. ... 

(3) V. i„ proposito Lenel, Ed., 2, p. 18. La clausola è designata col nome «U «'<- 
'“anatrano <ln Stefano, Bas. 11 1 7 . 

G) L’i ntenlio è in in», giusta Nerazio, D., h. t-, 6 (P- 6 °*' u< ■*)* ^ 'l^ii^coU 

fi Sftlu i 1re «tata di buona fede perché Giustiniano, Inai., 4, 6 , Oc ac/.,-ò, o c ~- 
,Z f ei oasi di contratto estimatorio e di permuta {praescriptis verfrq 
2 i P ? J, ° nUur 01 ca « pemuitaliane competil). Ma questo modo di 

*r flapondo eh» il .a» di «.ita» 1 «“» l*H 

caso cui «gli avi» aggiunte MI» '• P? 

"“Portante. Oltre a olà », divertii di delle azioni non sa»» 
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fide bona, di modo che il giudice potrà tener conto del dolo soli' 

le clausole d’uso, etc. ; - e finalmente termina con la condem na (i 

scrive al giudice di condannare all’indennizzo uguale al valore defili ^ 

prestazione convenuta; nel caso di permuta al valore del cavallo 8 - C ° ntr °' 

ea rea erit, condemna. E nell’epoca della procedura straordinari \, <ÌU ? nU 

ha conservato i medesimi caratteri sostanziali. azi0ne 

2.° Egli ha inoltre talvolta là condictio ob rem dati, che differisce 

l’azione precedente perchè è di stretto diritto e non di buona lede e 6 

tende a domandare la restituzione della prestazione fatta senza n„„ r „ PerCllè 
. . 6 non 

la controprestazione convenuta, la restituzione del bove e non la co 

del cavallo. È questa una azione estranea all’idea di contratto e basata su* 
l’idea dell’arricchimento senza causa, che spettava al partecipante ad un" 
patto prima che fosse riconosciuto il contratto. Per conseguenza essa può 
aver luogo anche se i requisiti per l’esistenza del contratto non vi sono, 
per es. quando non è venuto in essere un contratto di permuta perchè quegli 
che ha ricevuto il bove non lu reso proprietario, ma nonostante esiste una 
consegna materiale di uri valore di cui si può reclamare la restituzione. Per 
converso la stessa azione può non aver luogo, esistendo i requisiti del con¬ 
tratto ed esistendo quindi l’azione diretta alla sua esecuzione, allorché la 
prestazione che lu eseguita non è suscettibile di restituzione, è un servigio 
materiale, ad es. quello del J'ullo che ha pulito un vestito per un solario da 
fissarsi in seguito (1). Ma possono esistere pure le condizioni di proponibi¬ 
lità di questa azione e contemporaneamente i requisiti del contratto quando 
la prestazione è stata regolarmente l’atta ed è suscettibile di restituzione. Ed 
allora, mentre il contraente del contratto consensuale che ha eseguito non 
può, salvo convenzione contraria, domandare che la esecuzione dall’altra 
parte e non la risoluzione del contratto, il contraente del contratto innomi¬ 
nato, di una permuta ad es. il quale ha eseguito, può a suo libito doman¬ 
dare la controprestazione, il cavallo, con una delle azioni, o la restituzione 
della propria prestazione, il bove, con l’altra. È una singolarità che, pur non 
essendo ingiustificabile razionalmente (2), si spiega storicamente col fatto 
che da principio non esisteva che la condictio, e l’altra azione è venuta in 
seguito ad aggiungersi ad essa senza abolirla e senza del resto cumularsi, 
s’intende, con essa. 


con 1 uniti! die egli bu voluto dar loro, e col modo ondo ue parlano taluni testi 

rivinti ii„ i..j . - potrebbe a rigo 


vuiuio UtU 1 loro, e coi 21100.0 oncio ne 

nvanti da lui {!)., 43, 26, De prec., 2. 3). Per l’epoca anteriore si potrebbe a « 
oncepne che l’azione sia stata talora di buona fede e talora di stretto dirit , 
non crediu.Mo che di ciò vi 8Ìa alcun indizio. 


... .. . ~ vi sia aioun inuizio. . . ,i; 

fnttA '^renino, D., h. 25, la esclude in modo generalo per la riL’^l 12510 * 
dietin a ? ll * f a »no delle restrizioni e pare che si sia giunti a a* e g 

court hi'rt 9g 1U j2) 0 quando l’altra parte ha procurato un arricchimento ( •> 

toro* np! f?" 1 l )ermuta ha già eseguito è, si dice, più degno d’interesse d e 
'spagliandosi Z ^ P ° tUt ° far - essere il contratto se non restando scoi 

iitv cosa. 
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si può soltanto indagare se il riconoscimento del contratto, pur non im¬ 
pedendo che perduri la condietio, non abbia avuto una influenza sulle con¬ 
dizioni in cui essa può esercitarsi. Anticamente, dal momento che si basava 
sull’idea dell’arricchimento senza causa e non su quella di contratto essa 
doveva potersi proporre anche quando l’altra parte non era in colpa nel non 
avere eseguito la sua prestazione, come sarebbe il caso che questa presta 
zione Tosse divenuta impossibile o si riferisse ad un corpo certo che è perito. 
In altri termini, in caso di permuta, si poteva reclamare il bove con la con 
dictio benché il cavallo lòsse perito. Dopo il riconoscimento del contratto" 
non sarebbe possibile agere praescriptis oerbis per l’esecuzione quando il 
cavallo fosse morto. Ma si potrebbe intentare la condietio? I testi non sono 
perfettamente d’accordo. Il Digesto ne contiene ancora alcuni che partono 
dal vecchio punto di vista estraneo all’idea di contratto (1) ; ma ve ne sono 
altri (2) i quali provano che, sia sin dall’epoca classica, sia per lo meno al 
tempo di Giustiniano (3), \a condietio è stata assimilata all’azione praescriptis 
verbi*, è stata assoggettata alle stesse condizioni, e s’è trasformata da azione 
autonoma in restituzione in una azione di rescissione la quale non ha luogo 
se non quando ha luogo l’azione diretta alla esecuzione. • 

3." Finalmente occorre citare una terza azione, la condietio propter 
poenitentiam che i testi ci dànno come una azione che interviene in certi 
casi per reclamare la prestazione già eseguita, a prescindere da qualsiasi 
ritardo nell esecuzione della controprestazione convenuta (4). Secondo una 


(1) Colsi», D ., 12,4, De cond. c. rf., Ili (Leuel, 73): Dedi tibi pecuniam vt milii Sticlnm 
, """ „ si morll,l 's est Stick us, ripetere possimi quod ideo libi dedi ut miki Stick imi 
"« nnla cho Ulpiano (eh© cita Proculo), D., 12. 4, De cond. o. d., 3, 3, 
caso in '. "• ° GlUl ! an °’ lK ’ 12 ’ *■> Dc R - C -> 19 - P r -> applicano gli stessi principii al 
tcrniin C » 11 ] Sl S1 * 1 1 a ^ a t I ua ^ C0Sa ' perchè uno schiavo sin manomesso entro un certo 

( 9 ) D* C *l °. sc l * avu muoi *° tlopo trascorso il termine senza essere stato manomesso. 
<l"a (?«R 0C < / ZUUI0 ’ G "’ co " d - c> d., 10: Pecimiam a te datavi, licet causa prò 

p aolo^n' 10 " "eeipicnlis, sedfortuito cnsu sconta non est, minime repeti certuni 

dnres „ c °’ P ' 1* fi nc: Sed si scyphos libi dedi ut Slichum viihi 

4, De con / Cl< ° ’ ,leo _ SHoltns crii ac tu dumtaxat culpa-m praestare debes. Ulpiano, D., 12, 
tu irò spettimi ‘ ■*’ sll * J . orc ^ na ^el l )ai 'i all’idea della mora l’obbligaziono di resti- 

alti tl0 an e a ha ricevuto qualcosa per manomettere uno schiavo. V. pel caso 

(3) Pe,. i"J laggÌ ° Ul l 1ìano - D > 13 > ‘ l > eond. c. d., 5, pr. 

consulti c i.° 1,0 r di f’ùistiniano, so i testi sono interpolati, per l’epoca dei giure- 
idea, considm-.* 11 3 ^ 6 - 80110 ff6DU ^ U *‘ ^ Pernice, Labeo, 3, 1, p. 302-307, sostiene la prima 
Particolari*.', laU ° inter P 0 lati, la oost. di Diooloziauo, che effettivamente presenta 
® ra den\s-it z ® 03 P e bto (Labeo, 3, 1, p. 304, n. 2). il testo di Paolo, D., h. t., 5 ,1 (ofr. 
5 ’ 4 * (ofr. ' nta 'P° laliOÌ ‘en, p. 132 ss.) e quello di Ulpiano, D., 12, 4, De cond. c. d. r 
«ulto ad Ua o °- 1!l doinvitz, p. 167) e riferendo il fr. 5, pr. dello stesso giurecon- 
Gr 'inhut ‘>o °!on-° dl idee speciale. V. in senso oontrario H. Krueger, Zeitschr., ili 

(4) 189 °’ P- 321-325. 

h -> ITA 12 ’ 4 ’ Dccond - e. (>., 5, pr. (Leuel, 43); 3, 2. 3 (Leuel, 772). V. ad 

4iee»v. - . ■’ ’ Sc d si libi (lederò ut Stichum manumittas, si nonfaois, possimi con- 


> « ut sì 


mc P° en ìieat, condìcerc possum. 3: Quid, si ita tibi dedi, ut intra certuni 
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dottrina che non ha mai trovato larga diffusione in Francia, queste non s 
rebbero che applicazioni del diritto comune della condietio ob rem dati b 
quale non avrebbe subito limitazioni nei requisiti del suo esercizio per pj^ 
lluenza dell’azione praescriptis oerbis, ma avrebbe continuato ad esistere 
prescindendo da qualsiasi ritardo o colpa dall’altra parte. Secondo un’altra 
dottrina che in Francia sembra dominante, si tratterebbe di una applicazione 
del diritto di revoca del mandante ristretta ai contratti innominati analoghi 
al mandato. Pare oggi sicuro che questo istituto sia una creazione di Giu¬ 
stiniano operata con l’interpolare testi che per la maggior parte si riferivano 
anteriormente alla fiducia (1). Ciò peraltro non risolve la quistione del suo 
campo d’applicazione. Noi crediamo che essa debba ritenersi limitata alle 
ipotesi contemplate da questi testi, cioù principalmente al caso di traslazione 
della proprietà di uno schiavo con l’intento che lo si manometta, ed a quello 
di denaro consegnato ad una persona perchè compia un viaggio. 

IIP Principali contratti innominati. — Nel sistema definitivo che trova la 
sua espressione nelle compilazioni di Giustiniano, tutte le convenzioni sinal- 
lagmaticlie eseguite da una delle parli, che non siano obbligatorie nò come 
contratti reali, nè come contratti consensuali, sono uniformemente sanzio¬ 
nate, come contratti innominati, con l’azione praescriptis oerbis, e può pre¬ 
sentare, più che un interesse dottrinale, un interesse di curiosità di fatto, 
l’enumerazione dei principali esempi concreti di convenzioni rese obbli D a 
torie a questo modo che si hanno nelle fonti. Noi citeremo soltanto il coti 
tratto estimatorio, la permuta, la divisione, il patto di restituzione cito, 
la donazione sub modo, la transazione ed il precario. 


tempii* manumiltasi Si nondum tempii» practcricrit, inhibenda crii »cpe t nn 

quod si praeieriil, condici poteri/. L’altro testo, molto più lungo, si coue j e g,^:o n»l 
miro consegnato ad alonuo porcili* facciann viaggio e di uno sonavo 
un terzo perchè lo manometta. e Manu, 

(1) L’interpolazione, olio eia già stata sostenuta dal prosiden e • (j ri ide.n"it*, 

Da* l’ocnitmzrechl, 1879, è stata dimostrata in un modo pi»» l,om l' b ° im tninento dol 
Inlerpolationcn, p. 146-179, le cui conclusioni sono stato accetta « 9 gj_263. Come l' il 
Lenel, 7. S. SL, 9, 1888, p. 181-182, o dal Pernice, Luteo, 8, 1, P-- ’' eouC „pazi oUI ’ 
fatto rilevare particolarmente il Lenel, essa è stata provocata < a^. jijan0Uie tterli> *) 
di lasciar sussistere, nel caso di alienazione di schiavi con miei e 9 i c che non 8 J 

diritto di revoca che derivava dalle regolo della fiducia (P- 0 , m0 risaltato 8 

volle lar sparire insieme con questo contratto. Per ottoneio i -q , yj i i, 

introdusse una condietio in D., 12, 4, De eond. c. A., 5, pr. ( ci *'' ’’ D . t 39, °i . 

17. 1: Lenel, 232; Giuliano, D., 17, 1, Mand., 37: Lenel, 218; u 1 o \ uftoro nte, 111 
don.. 18, 1; Lenel, 1606); poi la si esteso ai casi affini, ma <■' 1Uiin oniesso (P’> '' nl ,i 
si sia consegnata qualcosa percliè uno schiavo sia compiuto cui lo agg ilU,t ^ r lft 
?» 2) o semplicemente sia manomesso (D., h. !.. 3, 2. 3); tea i c iiiara |Uent ° ] 

*i me pomi teat conditene posenm, nini poe.nitcal, si rilevano auc ^ 1o estese ■> 
maniera maldestra con cui interropono 


poHHtim, nini poenitcal, si rilevano •• ]ft 8Ì esu°- . 
sui interropono il discorso; e hn. _ contrai 10 ,iel 

la rei * 1 " 


. ». .. » . 1ìR () CUI» 

ancor più lontano contemplato in D., h. <., », P r - ^ ll * * ’ > 111 772 e 

Z - S - *>'•• 13, 1892, p. 116-119, Karlowa, R- R- G., 2 > 2 > 1>- ' 
Gradenwitz, 7. S. .Sf,, 14, 1893. p. 121 - 125 . 
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1 . L ’aeslimatum (1), il contratto estimatorio, è il contratto innominato che 
l’editto prese come tipo, quello che esso propone come esempio del diritto 
di avere praescriptis verbls, e quindi è probabilmente quello che fu ricono¬ 
sciuto pel primo. 11 proprietario ■ di una merce, un negoziante all’ingrosso, 
la consegna ad un negoziante a minuto, senza trasferirgliene la proprietà, 
previa stima, per divenire cosi creditore o del prezzo di stima, se la cosa 
vien venduta, o della restituzione, se la cosa non è venduta. Si esitava a 
decidere se questa convenzione era una vendita, una locazione od un man¬ 
dato (2). L’ostacolo fu superato con la concessione di una azione cimlis in 
factum, la quale pertanto ci appare qui nella funzione primitiva per cui fu in¬ 
ventata mentre sanziona nel tempo stesso come primo contratto innominato 
una convenzione che, mancando il passaggio della proprietà (3), non rientra 
nè nella categoria (io ut des, nè in quella do ut facias. La sola difficoltà, 
esistendo in proposito una antinomia nei testi, sta nel vedere se la cosa è 
a rischio (\e\V accipiens o del tradens (4). 

2. La permuta (permutatio) (5), la sola che le Istituzioni citino accanto 
all 'aestìmatum, è il più importante dei contratti innominati; è il tipo dei 
contratti do ut cles, ed il tipo anche dei contratti innominati affini al con¬ 
tratto consensuale di vendita con cui i Sabiniani volevano identificarlo; 
mentre, nella dottrina che prevalse, differisce da esso pel fatto che le due 
parti si impegnano a dare; pel fatto che si perfeziona re; per la circostanza 
che colui che lo ha l'atto venire in essere eseguendo la sua prestazione ha 
non soltanto una azione in adempimento, ma anche una azione di rescis¬ 
sione, e finalmente perchè non è suscettibile di rescissione per lesione (6). 

3. La divisione (dioisio) (7), molto affine alla permuta, differisce da essa 
per talune caratteristiche di fatto più che di diritto. La permuta è un atto 
volontario; la divisione è atto necessario; la permuta si riferisce ordinaria¬ 
mente a cose di cui ciascuna delle parti ha la proprietà esclusiva, la divi- 


U) D., 19 , 3 , De aestimaloria. Cfr. Lenel, E(ì., 2, p. 1G-18. Thaller, Mélanges Ap- 
Vbion, 1903, p . 039-635. 

(2) Ulpiano, D., h. l, pr . (Lenel, 953). 

(4) Ulpiauo, D., 14, 4, De tril. ad., 5, 18. 

<•') V - in sonai opposti Ulpiano, D., h. t., 1, 1, da una parte, e dall’altra Ulpiano, 
“•> 19, 5, De P. V. A., 17,1: Paolo, Sent., 2, 4, 4. Tentativo di conoiliazione in 
Doruburg, 2, * 120, n. 8. 

19) 4, De rcrum permutationc. . 

. . bisogna dire inoltre ohe non sorgono obbligazioni se non da par e ce ac 

/noia; poiché’ anche lasciando da parte la garontia d’evizione che fa sorgere os a 
1 a ciò, il tradei is e Paeciptena sono entrambi tenuti a garentire i vizi (•,-<, ? 
* ed -> 19, 5). * t . 

(<) Erniogeniano, j) 2 u De t 45 (Lenei, 3 1) che per vero ò considerato in- 

POlato Hai Pomice, Laleo, 3, 1, p. 89, n. 7. 


®UURD. 


Manuale elementare di diritto romano. — 39. 
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sionG riguarda sempre cosg comuni, e finalmente si ritiGriG talvolta chg 1 
divisione è rescindibile per lesione (1). 

4. La donazione sub modo, nella quale il donatario riceve qualcosa con 
l’onere di fare una prestazione al donante, fa nascere a favore di quest’ul 
timo una condictio per la revoca e, come si fini per ammettere, una azione 
per l’esecuzione del modus (2). 

5. La costituzione di dote operata mediante traslazione di proprietà con 
patto di restituzione o allo scioglimento del matrimonio o ad altro momento 
forse si effettuò anticamente a mezzo di alienazione fiduciaria. Le compi¬ 
lazioni giustinianee dicono che essa fa nascere una azione praescriptis 
verbis (3), accanto alla quale si ha anche logicamente una condictio ob 
causam (4) che ha lo stesso oggetto ma differisce dall’ azione praescriptis 
verbis pel suo carattere di stretto diritto. 

6. La transazione, con cui una persona rinunziava ad un diritto contro¬ 
verso mediante la promessa di un equivalente, era ordinariamente rosa ob¬ 
bligatoria per contratto verbale ; essa pure, per lo meno in Giustiniano, è 
un contratto innominato nel quale la parte, facendo la rinunzia al proprio 
diritto, acquista l’azione praescriptis verbis (5). 

7. La convenzione di precario, la concessione cioè del possesso di una 
cosa fatta da un individuo ad un altro che deve restituirlo alla prima ri¬ 
chiesta, convenzione che fu dapprima sanzionata con l’interdetto de precario, 
è nel diritto giustinianeo un contratto innominato facio ut facies sanzionata 
con l’azione praescriptis verbis (6). Ma è questo uno degli esempi pei quali 


(1) Questa opinione si fonda sopra nua oostituziono di Diocleziano, C'., 3, 38, 
ulr. iud., 3, o meglio Constili., 2, 6. Nondimeno il testo, nella redazione data a 
dice, dichiara che non fa altro se non applicare i principi generali dei jndioni on 

(2) Condictio: Valer, e Gallimi., C., 8, 54 (55), Do don. quac sub modo , 1. Aziono 

praescriptis verbis: Dioclct., 8, 53 (54), Ve don., 9, 22, 1. . ,. j W „ 0 

(3) Giustiniano, C'.,5, 13, Do rei nx. acl., 1, 13, ne afferma "esistenza; noi < ^ 

già veduto (p. 634, n. 7) elio Massiinino, C., 5, 12. De .J. D., 6, parlava fors 

gine dell’azione fiduoiae. r 3, 1> 

(4) Alessandro Severo, C., 2, 3, Do pad., 10. C1V. peraltro Pomice, La . 
p. 278. 

(5) È un negozio che rientra nella categoria facio ut 

pongono non possa essere obbligatorio se non in forza di un conuia"” ■ ' j, az ìono 

Sent., 1, 3). Ma uua costituzione di Alessandro Severo del 230 j a ci» 


ito o die molti “'"“ 'So, 


praesoriptù verbis (C., 2, 4, De transaci., 6). L’Accarias, 2, in 411, 


inferisco 


un mutamento giurisprudenziale avvenuto fra il 226 o il 230. Noi c>e ^ .jto 1’“' 
tosto col Pernice, Zabeo, 3, 1, p. 91, u. 4, che i compilatori abbiano 
zione praescriptis verbis in questo testo come l’hanno certamente inserì a JjjS l i' 

cos Unzione relativa allo stesso ordine di idee, C., 2, 3, De pad-, h P e 

istenza sua in origine è attestata dal C. Grog ., 1, 1, 1- • .- wC cario r0 ' 

JL P , ian °’ D,) 43 ’ 26 > m prec., 2, 2 (Lenel, 1605): !<«§« c f im 

08 ’ 110,1 s °him ho o interdido uli possmnus, sed etiani praesci tpt ,s v • 1 2 3 4 5 


pi®** 
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meglio si può accertare la derivazione giustinianea dell’innovazione e dimo¬ 
strare che egli ha messo sotto 1 autorità degli antichi giureconsulti la gene¬ 
ralizzazione dell’azione praescriptis oerbis operata soltanto da lui (1). 

Sezione VI. — Patti muniti di azione. 

I patti che, senza assumere il nome di contratti, furono a mano a mano 
riconosciuti come produttivi di azioni personali sono: anzitutto, entro limiti 
che determineremo, i patti aggiunti ai contratti, e poi i patti pretorii ed i 
patti legittimi. 


§ I. — Patti aggiunti. 

I patti aggiunti (pacla adiecta) hanno il carattere di non essere conven¬ 
zioni principali, autonome, ma di essere al contrario [convenzioni concluse 
dalle parti per modificare un accordo principale di cui sono satelliti, acces¬ 
sorii : esse possono esservi aggiunte sia in continenti, al momento stesso 
della sua conclusione, sia ex intervallo, un certo tempo dopo, sia ad augendam 
obligationem (patto di usure; patto che il venditore dia fideiussori per la 
promessa del doppio nella vendita), sia ad minuendam obligationem. (fissa¬ 
zione di una facultas solutionis ; concessione al debitore di frazionare il pa¬ 
gamento ; dispensa dal fare la promessa del doppio a favore del venditore). 

L’efficacia di queste convenzioni accessorie non è stata sempre la stessa. 
V è stato uno svolgimento storico che ricorda alquanto quello delle conven¬ 
zioni principali. 

In origine il patto accessorio è privo di efficacia allo stesso modo del patto 
principale. Se si vuole augere obligationem occorre rendere il patto aggiunto 
obbligatorio col mezzo medesimo che è necessario pel patto principale, sti¬ 
pulare cioè contemporaneamente il capitale e gli interessi ( sortem et asuras) 
se il paco è concluso in continenti, e stipulare gli interessi dopo il capitale 

^ bona fide oritur . Giuliano, D., li. I., 19,2: Cimi quid precario rogatimi est, non solimi 
' (lieto ali posamine. sod et incerti condictione, id est praescriptis verbis. Cfr. ancora 
‘Paolo , Scn(., 5, G, 10. 

(1) Non soltanto l’azione praescriptis verbis non potova esser qui accordata da Giu- 
Ja ^ P ro babiliuento non la dava in nessun caso, o dava invece delle azioni in 
jj J” 1 II’’ G03, n. 2); ma non potova neppure essere accordata da Ulpiauo, poioliò in 
1 ’ Vo furtis, 14, 11, egli dico positivamente che il precario non fa nascere al- 

° a aziouo «vile. Questa azione è stata introdotta nei due testi dai compilatori, e 
cede^'f 0 benissimo come hanno proceduto. Giuliano, D., h. t., 19, 2, dava al con¬ 
cansi / a Precario una condiclio per la restituzione del possesso olio egli teneva senza 
fatto” , diciio Posscssionis-, Cfr. ad es. Windsoheid, 1, $ 161); i compilatori ne hanno 
pracs aCtÌ ° ■P l ci cscripiis verbis, aggiungendo alla fine della frase il loro eterno id est 
Ulp- * oorbìs; poi hanno trasportato la regola cosi ottenuta in fondo al testo di. 
l'ole „ 10 ’ t "’ 2, cancellandovi la menzione della condictio ed aggiungendo le pa¬ 

vane ex bona fide oritur. Cfr. Grademvitz, Intcrpolationen, p. 128-130. 
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se il patto è concluso ex intervallo. Se si vuole mìnuere obligationem, fissare 
una Jacultas solutionis, rateare il pagamento, occorre del pari inserir ciò 
nel contratto se il patto è concluso in continenti ; occorre invece abolire il 
primo contratto e farne uno nuovo quando il patto è concluso ex intervallo. 
Queste nor. sono che conseguenze necessarie del sistema primitivo soprabiti 
di quello delle legis actiones, nel quale il mero patto non può nò fare nascere 
una azione che non potrebbe essere prodotta se non da un contratto, nè far 
nascere una eccezione che non è ancora conosciuta. 

Le cose mutarono con l’introduzione della procedura formulare tanto pei 
patti ad minuendam obligationem, quanto per quelli ad augendam obligationem. 

1. Patti ad minuendam obligationem. 11 pretore, con una disposizione edit¬ 
tale anteriore alia fine del VII secolo (1), accorda l’eccezione pacti a chiunque 
è convenuto in giudizio contrariamente ad un accordo che ha estinto o di¬ 
minuita la sua obbligazione (2;. Ciò bastava a tutelare tutti i patti ad mi¬ 
nuendam obligationem aggiunti in continenti od ex intervallo a contratti di 
buona fede o di stretto diritto. Ma si fece ancora di più pei patti aggiunti 
in continenti e per quelli aggiunti a contratti di buona fede. 

a) Nei contratti di buona fede si ammette ordinariamente che le ecce¬ 
zioni basate sull’equità si sottintendono, e ad ogni modo questo è certo per 
ì’exeeptio pacti ( 3). Non v’è dunque neppur bisogno di far inserire l’eccezione 

nella formula. 

b) Così pei contratti di buona fede come per quelli di stretto diritto a 
dottrina ammise che il patto aggiunto in continenti si incorpora nel contratto 
per diminuire ab initio l’obbligazione. Ciò fu riconosciuto dapprima pei co* 
tratti di buona fede (4), ma si fini per riconoscerlo anche pei conti atti ( 
stretto diritto (5). 


(1) Essa sembra gù\ uota all’autore della Jtohi. ad Hcr., 2, 13, 20, sc 

torno al 670 (Teuft'el, Gcech. il. rom. Liti., 1, § 162, n. 2). doli 

(2) Ulpiauo, D., 2, 14, De pactis, 7, 7: Alt prudori «Pasto J q „o j» 

malo ncque adverém leges plcbis soita scnatus consulta edicta decreta P " ^ il9;ofr* 
frana cui eorum fiat facta erunt, servalo ». Formula tlelVcscccptfo poeti. or iticn 

Gaio, 4, 122. [Manenti, Contributo alla teoria dei patti, Studi Senesi, 

del Ferrini, Filangerì, 1892. L.]. . . ex ccpt> 0 " a 

(3) Giuliano in Paolo, D., 18, 5, De rese, vend., 3: Bonae fidei p a0 ] 0( D-, 
pacti inaimi. Cfr. Ulpiano, D., 2, 14, De paci., 7, 5. Ma, come mosti'. cCCCZ ion» 
14, De pact., 27, 2, quando il patto ò aggiunto ex intervallo, non v c in j u0 rnh|° a '°~ 
sottintesa, non l’inesistenza dcll’obbligazione come noi caso di P a 

giunto in continenti. jmjniess®" 

(4) Ulpiano, D., 2, 14, De pact., 7, 5 (n. 1 pag. sog.). La regola eia 

al tempo di Ser. Sulpioio (n. cit.). ,, a oe lebre l0 $\ 

(5) E questa la regola che in materia di stipulazioni Pao o, n pr0 posta ‘ 
Lccta > D -> 12, 1, De R. C., 40, oi riferisce sia stata applicata dietro 

prefetto del pretorio Papiniano, di cui egli era assessore, ad un P _ altro 
rateaie. Non abbiamo provo ohe Ulpiano fosse dello stesso P«* er ®* 1 2 3 4 5 pa r rif er 
di Paolo, D., 2, 14, De pactis, 4, 3, stando alla conseguenza delle 
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2. Patti ad augendam obligationem. Per questi il progresso fu meno largo. 
Occorre distinguere se siano aggiunti in continenti ovvéro ex intervallo. 

a) Se sono aggiunti in continenti al contratto, la differenza non è molta. 
Essi si incorporano senza difficoltà nei contratti di buona fede (1), e forse si 
fini per ammettere che potessero incorporarsi ai contratti di stretto diritto (2), 
purché non fossero patti di usure o analoghe convenzioni riferentisi a debiti 
di denaro (3) : salvo ciò, essi sono protetti con l’azione stessa del contratto. 
E quindi essi costituiscono un nuovo caso di convenzione munita di azione. 

b) Al contrario questi patti rimangono privi di efficacia se son aggiunti 
al contratto ex intervallo. Perchè potessero p.odurre effetto, bisognerebbe 
che facessero nascere una azione, mentre il patto aggiunto ex intervallo non 
fa nascere che una eccezione (4). Se non che esiste, come vedremo, un mezzo 
semplicissimo di eludere la regola nei contratti consensuali non eseguiti : 
quello di risolvere il primitivo contratto con un mero accordo di volontà che 


elio la massima era già ammessa da Giuliano. In materia di mutuo, nel quale per 
vero i patti non si distinguono con altrettanta chiarezza dal contratto, si può soste¬ 
nere la stessa norma appoggiandosi a Modestiuo, D., 22,1, De « sur., 41,1 ed a Pro¬ 
culo in Ulpiano, Ih, 12, 1, De It. C., 11, 1. Cfr. I)., 12, 1, De li. C., 7; C., 2, 3, De 
paci., 10. Non abbiamo testi pel contratto lettor alò. 

(1) Ulpiano, D.y 2, 14, De pad., 7,5: Quinimmo interdum (nudapaetio) format ipsam 
aclionem ut in bonao filici iudiciis. Solemua cnim dicero pacta conventa inesse bonae ftdei 
indi dia. Sed hoc sic acoipiendum est; ut siquidem ex continenti pacta subsecuta sunt, diavi 
ex parte adoris insiliI ; si ex intervallo, non inorimi nec valebunt, si agat, ne ex paolo 
aclio nascatiir. Applicazioni fatto all’aziouo ex vendito da Ser. Sulpicio pel patto che 
obbliga il compratore a rispettare la locazione (D. 19, 1, De A. E. Y., 13, 30); da 
Pomponio poi patto elio obbliga il compratore a fare una costruzione come accessorio 
del pagamento del prezzo (D. 19, 1, De A. E. Y., 0, 1 ; cfr. Nerazio, D. 19, 5, De P. 

1 ■ 4., ti); da Ermogeuia.no por altri patti olio aumentano l’obbligazione D., 1S, 1, 
He C. E., 75) ; da Gordiano (C., 4, 54, De pad. ini. empi., 5) pel patto di interessi 
del prezzo clic non sia pagato ad una certa data. 

(2) Qui v’ò controversia fra gli interpreti. Il testo di Paolo, D., Ì2, 1, De E. C., 40, 
non nella parte dispositiva veramente, la quale riguarda una convenzione ad mi- 
“Uendam obligationem, ma nei suoi motivi — quia pacta in continenti facla stipula- 
doni incese videntur — rondo vorisiraile che l’estensione sia stata fatta pel contratto 
''cibale. Quanto al mutuo ossa ci sembra si abbia ad inferire dal fatto che la con¬ 
tenzione di solidalità, clie obbliga ciascuno a restituire tutta la somma di cui uon ha 
iice\uto che una parte, ò un semplice patto. Cfr. pure D., 12, 1, De E. C., 7; C., 2, 

Ee pactis, 10. 

(3) Questa restrizione ò incontestata pel mutuo (Prooulo in Ulpiano, D., 12, 1, De 
’• c ; 11, 1; D., 19, 5, De P. F. A., 24). ila deve dirsi lo stesso ogni qualvolta si 
ratti degli interessi di una somma data in prestito, quand’anche pel debito princi¬ 
pale si sia fatto un contratto formale, poiché i testi che esigono la stipulazione per 

usure non distinguono (Paolo, Seni., 2, 14, 1; C., 4, 32, De usur., 3). 

W JSondimend si ò sostenuto che noi contratti di buona fede il semplice patto ag- 
dein ° CX ' n ‘ erva Uo ad augendam obligationem , ad es. il patto ut cautio duplae cimi jì- 
a tiiT die non fa nasoere azione in adempimento, potesse essere opposto 

Pini-, d ‘ eccez ioue all’aziouo doli’altra parte. È questa l’interpretazione data a Pa- 
,no ’ E., 18, i j De c E ' 72> pr tlal Keller, Instituiionen, 1861, p. 121. 
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costituisca un contrarius consensus e lare, sempre col solo accordo di voi 
un contratto nuovo contenente la clausola cui si mira. 

§ 2 . — Patti pretorii. 

I patti pretorii produttivi di azioni personali ( 1 ) comprendono in un certo 
senso tutte le convenzioni che furono sanzionate iure praetorio mediante azioni 
in factum prima di essere protette come contratti da azioni civili inius{ p. 443 ) 
Ma sopratutto comprendono quelle che, come il patto di giuramento, il pattò 
di constituto, le diverse forme di reecptum, non divennero mai contratti ci¬ 
vili e furono protette soltanto con azioni pretorie in factum. 

I. Patto di giuramento (2). — Il giuramento di cui qui si tratta non va 
confuso nè col giuramento promissorio, che probabilmente fu l’origine della 
stipulazione e perdura nel iusiurandum liberti, nè col giuramento giudiziale, 
che una delle parti può essere invitata a prestare o dal giudice in iudicio, 
ovvero almeno in certi casi, dall’altra parte in iure (3). Esso è bensì, come 
il giuramento giudiziale, un giuramento relativo alla verità di fatti passati, 
ma non è come quello un giuramento necessario, che si è costretti a pre¬ 
stare sotto pena di subire un certo pregiudizio, e spesso di perdere la lite, 
ma è un giuramento volontario che ha luogo soltanto in forza di un libero 
accordo di volontà fra chi lo presta e chi lo riceve. 

Con lo scopo di evitare una lite in vista, una persona che ha una vertenza 
con un’altra propone ad essa di rimettersi al suo giuramento per la soluzione 
della vertenza (4). Ad es. in tema di obbligazioni, quegli che si ritiene cre- 


(1) Naturalmente nou ò qui il luogo di parlare di quelli elio fauuo nasceie in 1 

reali (ipoteelie, serviti» pretorie, eto.). i , 

(2) D:, 12, 2, De iureiurando tivù colluttano sive necessario vive indici ali. Cli. 
lius, Scliiedseid und Beweiseid ini ItSinischen Cu-Uprozcss, 1887 o la recensione i<* 
demvitz, Z. S. SI., 8, 1887, p. 269-277. Jobbó-Duval, Eludes sur la procód. civile 

Ics Homains, 1, 1896, p. 135-169. scolato 

(3) La confusione ò stata agevolata dal modo come i compilatori hanno ine ^ yQ . 
nel titolo del Digesto i testi dei commentarii riforontisi all’ editto sul giuimue 
lontano (Lenel, Ed., 1, p. 168-171; Textes, p. 137, 11 . 3-6; Ulphmo, 22 ad E ■> 

i8 ad Ed.) e quelli riforontisi all’editto sul giuramento necessario de eii ° u , 5-7; 
talune azioni dall’attore al convenuto (Lenel, Ed., 1, p. 271-273; Textes, p- ^ m es$o 
Ulpiauo, 26 ad Ed. ; Paolo, 28 ad Ed.). Va dato al Demelius il merito < ® 
chiaramente in Iuee, p. 1-58 (Cfr. Geouffre de la Pradelle. EvoluUon fl n e 

sermcnt décisoire, Thìjse, Paris, 1894, p. 24-15) la distinzione fra i testi re « q ^0 
giuramenti, dei quali il primo ò convenzionale, il secondo è coattivo, 1 . jU0 p llì) 
intervenire in qualsiasi materia, il secondo solamente in alcuni casi ; ^ a j co»' 

essere deferito da ambedue le parti all’altra, il secondo soltanto da s y ( il s®" 
venuto; il primo ha un oggetto elio è determinato dalla volontà <■ e ..jpecce** 0116 
condo dalla formula dell’azione; il primo è sanzionato dall’azione 


coni® 


uirtmirandi, il secondo dai mezzi esecutivi inerenti al giudicato mie cu*-- .. 

O Ciò può avvenire stragiudizialinente, ma non è cosa iudispens. i nl , z ioi ,e 1 
re e credere l’espressione extra indici 11 in di parecchi testi e la 
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ditore dice al suo preteso debitore : « giura che non sei mio debitore ed io 
ti crederò », o viceversa il preteso debitore dice al preteso creditore : « giura 
che sei mio creditore ed io ti crederò » ; in tema di proprietà, quegli che 
non possiede dice all’altro : « giura che sei proprietario ed io non ti turberò », 
ovvero quegli che possiede dice : « giura che sei proprietario e ti restituirò 
la cosa senza giudizio ». 

In questi casi non v’è che una offerta, senza effetti giuridici e che l’altra 
parte è perfettamente libera di rifiutare (1) ; ma se essa accetta e pronunzia 
il giuramento, il pretore, probabilmente più con lo scopo di punire una vio¬ 
lazione di fede che non con quello preciso di rendere obbligatoria una nuova 
convenzione, decise che avrebbe sanzionato tale operazione, priva di efficacia 
pel diritto civile, non solo con una eccezione, come tutti i patti, ma anche 
ove occorresse con una azione. 

Se chi ha latto la proposta all’altro di rimettersi al suo giuramento è il 
preteso creditore od il non possessore, ed, avendo l’altro prestalo il giura¬ 
mento, agisce in contrasto con la sua promessa, quegli che ha giurato avrà 
contro l’azione personale o reale Yexceplio iurisiurandì, che del resto non 
è se non una varietà delfico cccplio pacti; gli basterà cioè per essere assolto 
provare il giuramento e la convenzione (2). Ma inoltre, occorrendo, il patto 
sarà protetto con una azione. Si ponga che a proporre il giuramento sia 
stato il debitore o il possessore della cosa. L’altro ha giurato. Se non avviene 
il pagamento o la restituzione ideila cosa, quest’ultimo non ha più bisogno 
di intentare la sua azione originaria in cui dovrebbe provare il suo credito 
o la proprietà ; per ottenere l’esecuzione del patto egli ha un’aedo in factum, 
Vaclio iurisiurancli, nella quale non si propone al giudice altra quistione se 
non di vedere se egli ha giurato in forza del patto (an actor ex paclo iura- 
verit). il convenuto potrà ad es. sostenere che non v’è stato patto di giura¬ 
mento, ma non potrà sostenere che il giuramento è falso, che l’attore non 
è proprietario o non è creditore (3). 


l'Atto etragiudieialc di giuramento elio se ne ì> desunta. All’epoca di Giustiniano in 
c,,i giuramento necessario poteva essere deferito in qualsiasi materia, il giura¬ 
mento elio una dello parti deferiva all’altra in giudizio era sempre un giuramento 
necessario ed & perciò che i testi sono stati interpolati in questo senso (Paolo, D., 
'• '•> 17, pr. : Lcnel, 281). Ma nell’epoca olassica, in cui il giuramento necessario 
non poteva essere deferito se non in alcuni processi strettamente determinati, il giu¬ 
ramento volontario poteva in ogni altra materia essere deferito in iure da una parto 
” ltra °he era libera di rifiutarlo e non lo prestava se non qualora volesse (v. a 
7S ail Ed., JX, li. 1 ., 28, 4,; 28, 6; 30; Ulpinuo, 22 ad Ed., D., lt. t., 9, 6; 

^ me ^ us J P* 44-49; GoouHio do la Pradelle, p. 42-45). . . 

c-w, Pil0l °' 18 ad D., h. t., 17, pr.: Jusiurandum quod ex convenitene (si elimini 
« indicami, p. 614, n. 4) deferitir referri non potcst. 

' X r m -> 13, De except., 4. 

(3) t**; 4 , 6 , JJ C ad., 11 . 
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II. Patto di constituto (1). — L'azione de pecunia constiluta che sanzio 
patto di constituto, e la cui esistenza è attestata sin dai tempi di Cicerone® 
è stata probabilmente anch’essa creata piuttosto con l’idea di punire ’ 
violazione di fede che con l'idea di proteggere una convenzione : essa fa 
introdotta per punire colui che essendo già debitore di una somma di denaro 
per la quale era tenuto con la condictio certac pecuniae, od essendosi im' 
pegnato a pagare ad un giorno stabilito, non la pagava alla scadenza (3) 
Per punire questa infrazione alla parola data, il pretore decise di accordare 
contro di lui, invece della condictio, un’azione differente, 1 ’actio de pecunia 
constituta in cui il valore della sponsio è portato dal terzo alla metà (4) 
azione il cui carattere penale originario si r'veJo. ancora in alcune partico¬ 
larità, ad es. nel fatto che in certi casi essa sino a Giustiniano era an¬ 
nate (5). Nondimeno questa era una nuova deroga al principio che il mero 
patto non può far nascere una azione : si aveva cioè un patto aggiunto ex 
interoallo, che invece di produrre soltanto una eccezione faceva nascere 


(1) Itisi., 4, 6, De «et., 8. 9. D., 13. 5, De jtveunia votisiUnta. Cfr. Bruus, Eie Inere 
Schrìften, 1, 1882, p. 221-312; Leucl, M., 1, p. 285-291; Kappeyne van de Coppello, 
Abbonditingcn cimi, rdm. Stante and Pricalrechl, 2, 1885; .Jobbé-Duval, Eiudcs sur la pro¬ 
cedure, 1, p. 186-192. 

(2) Cicerone, Pro Quinclio, 5, 18: Quindius... (piasi domi tiiunmos Imberci ita coiislituil 

Scapitile se (Intimali. Si o sostenuto (Valéry, It. gdn. 1893, p. 100 ss.) che essa rimonti 
per le sue origini sino alle XII Tavole, cioè all’accordo che il debitore poteva con¬ 
cludere col creditore durante i sessanta giorni che correvano tra la manna ini eolio « 
l’uccisione o vendita trans Tiberini. Ma questa congettura è completamente esclusa 
dal carattere pretorio dell’aedo colisi Uni ac jtccnniae (Disi., 4-, 6, De ad., 8). Vi sono, s>’ 
si vuole, delle azioni pretorie che sono divenute civili, ma non conosciamo nossuna 
azione civile che sia divenuta pretoria. ( ^ 

(3) Questo modo di concepire le circostanze originario entro cui nacque 1 a ® 101, V 

il piti comune. Esso sembra alquanto contrariato da una notizia incidentale a • ^ 

Labeoue, in Ulpiauo, D., li. t., 3, 2, secondo la quale il constituto sarebbe s a 

tradotto pei debili a termine. Ma esso si fonda sulla testimonianza dettag iu •* 

parafrasi attribuita a Teolilo, List. 4, li, Do ad., 8; sull’ affermazione di GlH8 “ ' [ 

~ ’ ’ ’ ’ ai demo<> u “ 

finalmente >" 

diro 


C., 4, 18, De cottat. pcc., 2, 1 , clic fosso controversa la sua applicabilità ai deb 


dizionnli o a tonnine, cioè ad ogui debito clic non fosso esigibile; e - (issai -1 ' 
via principale sul senso originario della parola constilucrc ebo vuo u a visibile 
una data per compiere un atto (v. i testi in Bruus, p. 223-233) o sul t j U nl»’ 

che l’azione de pecunia constituta ha con l’aedo de pecunia certa eredita, c op o 0 | a 
segue nell’editto (Leucl, Ed., $ $ 95-97, Tcxles, p. 140) riproducendone la . „ iurtt moiit« 
resdpulatio di cui aumenta il lasso, ed accogliendone le regole relativo a r> 

618 > “• *)• de 1 )e cud« 

(f) Gaio, 4, 171: Ex qaibusdam, causis sponsionem facero perniiti i l m, '* va rtis, c ° n ' 

ceda eredita et pecunia constituta; sed certae quidcui crediiac jtccuniae tei 
stili,lacvero pecuniae parile dìmidiae. . „ _„ iou e P rinl * 

(a) Giustiniano, C., 4, 18, Const. pcc., 2, 1, dico positivamente che lui non 

1 ui in speciébns certis annali spatio concludcretur; fa capire che P r •( qiie 1 2 3 * * * * * * ' 10 
Passava sempre contro gli eredi (Cfr. Bruns, p. 255-257) e propone me > oon fof 
essa sia penale o reipersecutoria decidendolo peraltro nel seeom 
euiente all’opinione di Marcello (Ulpiauo, D., h. t-, 18, 2). 
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un’azione, e quindi 1 atto venne a procurare un mezzo molto comodo per 
ragg' un S ere ’ a ^ men0 ne ' caso di crediti aventi un certo oggetto, con un 
semplice accordo di volontà privo di qualsiasi forma e possibile anche fra 
assenti, risultati che pel diritto civile non si sarebbero potuti conseguire se 
non con un contratto formale ed in pratica con una stipulazione (1). 

1. Requisiti essenziali. I requisiti necessarii alla validità del patto di con¬ 
stituto scaturiscono dal suo stesso carattere. Esso è una convenzione con cui 
si assume l’obbligo di pagare ad un determinato giorno una somma già do¬ 
vuta; e quindi presuppone: 

1. ° Che si prenda impegno di pagare ad una certa data. Normalmente 
questa data è indicata nel patto, e senza dubbio ciò in origine dt -eva av¬ 
venir sempre; più tardi il constituto si ritiene valido anche se la data non 
è indicata; ed in tal caso nell’epoca classica si deve pagar subito, per Giu¬ 
stiniano entro un termine di dieci giorni (2). 

2. '* Che questa obbligazione abbia od oggetto una somma di denaro (3) o 
al più per una estensione ammessa dal diritto classico, una certa quantità di 
derrate (4). Come conseguenza della fusione del constituto col receplum, 
Giustiniano decise che potesse riferirsi a qualsiasi genere di cose, o come 
egli dice a tutto ciò che può essere oggetto di una stipulazione (5). 

3. ° Che si colleglli ad una obbligazione preesistente. Senza di questa non 
è possibile costituto (6). Peraltro questa obbligazione è indifferente da che 
fonte nasca, può essere perpetua o temporanea, civile o naturale: di modo 
che il costituto dà un mezzo semplicissimo di rendere perpetua e trasmissi¬ 
bile una obbligazione temporanea o intrasmissibile e di munire d’azione una 
obbligazione naturale (T). Non occorre del pari che il costituto intervenga 


(1) Utpiano, D., li. L, 14, 3: Cunslituerv attieni et praesenles et abaentea pòsbtiuius, 
«iciit punisci, et per nuntium et per noametipsos et quibuacumquc verbis. 

(2) Paolo, D., h. t., 21, 1 (Lenel, 443) : Si ainc die conatituaa poleat quidam dici te non 
teneri, licei nerba odicii lato pateant : alioquin et confeatim agi lecitili poterit si statini ut 
vomitihtisii non solvaa: sed moAicum t empita alaliionditm est non minila doccili dieruin, ni 
cxactiu cclebrcliir. 11 principio del testo è prova della regola originaria, cui si potè 

(logmo movoudo dall’ampiezza dei termini usati dall’editto; il seguito indica la 
| emione di Paolo ; la line la decisione contraria di Giustiniano, aggiunta con una 
( ' 1 l )| ilaziouc evidente (Gradenwitz, Iiiterpolatioiien, p. 74; Accarias, 2, p. 617, n. 2). 
(jj di un obbligo di pagare il constituto potrebbe avere ad oggetto uu obbligo 

ac ore che il debitore adempie dando lideinssori o ipoteche (Paolo, D., li. !.. 
~ ’ T Ull,iauo . - 0 -, h- I., 14, 1. 2). 

'attesi ° 3t(!3S ° " 0me dcU'a/.iono c la sua relaziono con'la condiotio ceriae pccuniqc 
/,? p Uo °3 lu essa fu dapprima limitata al denaro. 
tum ~, lU8tiuian °, c ’m h. L, 2, Ih: Pracfala actio, id est pedinine conatìtutae in hit tan- 
Hfi® a Meribus concima cal, ut cxìgerct rea qiwo in pondero numero montura oonatanl. 

6 e., ». 2, 1. . , 

debito P . nnoi P io ad «. & applicato per escludere il costituto che « «ferisca ad un 
caso diT' 61 ^ * ure ina non iure praetorio (D., h. t-, 3. 1) e pei limitare, ne 

ressi ^ d ^ UU ca P itale > a questo solo il costituto ohe abbracci capitale o mt - 

^ °bbhgaziouo temporanea: D., h. 18,1. Obbligazione naturale: D., h. t., 1, 7. 
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fra le stesse persone dell’obbligazione antecedente (1), ragione per l a 
si distingue il constitutum proprii debiti, in cui il debitore può obbligarsi 
il suo antico creditore, pur potendosi del resto obbligare per delegazione^ 
costui verso un nuovo creditore (2), ed il constitutum debiti alieni, nel q ualf ! 
il debitore si obbliga verso il creditore di un altro, particolarmente pe ras & 
sumere la parte di fideiussore (3). 

2. Effetti. Il patto di costituto ha l’efletto di far nascere una azione speciale 
l’azione de pecunia conslùuta, pecuniae consti tu tae o constitutoria, che è ac¬ 
compagnata da una sponsio e da una restipulatio dimidiae partis, come la con- 
dictio cerine pecuniae è accompagnata da una sponsio e da una restipulatio 
lertiaepartis; in essa quindi il convenuto chiamato in giudizio a torto può 
ottenere un indennizzo pariglia metà di ciò che da lui si chiedeva, e princi¬ 
palmente l’attore che non fu pagato senza giudizio ha diritto al 50 % in piò 
di quanto gli era dovuto (4). Abbastanza spesso si aggiunge che il costituto 
produce pure una eccezione, 1’ c-xceptio pacti o l’eccezione di dolo, per re¬ 
spingere l’antica azione nel caso che con questo patto le parti abbiano vo¬ 
luto raggiungere, iure praetorio, il fine stesso che avrebbe prodotto iure 
civili una novazione fatta mediante stipulazione, abolire la vecchia obbliga¬ 
zione mentre ne nasceva contemporaneamente una nuova sanzionata dall’a¬ 
zione de pecunia constituta, sia fra le stesse parti sia fra parti diverse dalle 
prime. E noi incliniamo a credere che così fosse se tale era l’intenzione delle 
parti (5). Ma bisogna riconoscere che i testi non vi accennano. Ciò deriva 
indubbiamente dal fatto che nella maggioranza dei casi l’interesse pratico 


(1) TJlpiano, D., li. 5, 2: Quod cxìgimits, ut sii dcbilnm quod conslìtuitiir in ,C ' H _ 

exaclnm est.... itavi et quod ego dclco, tu covslitucndo tcncbcris, et quod libi ddicfnr, 
mihi constituatur, debetur. Il modo d’esprimersi del testo indica esso medesimo 
questa ò una estensione fatta in baso al linguaggio dell’ editto. Si deve notnie^^ 
che, se si eliminano i testi originariamente relativi al reception, così il costi a o 
persona differente dal creditore (n. scg.) come il costituto prò alio (u. 3) sono 
mente menzionati. , <JW . 

(2) C., 8, .11 (12), De nou., 7 : Si solccro libi ptomiiam delegatila Eucarpus 

pondit vel debitim constiluit, suo nomine convenivi pottsl. 8 j r i- 

(3) TJlpiano, D., h. t., 5, 2, 3; Giuliano, D., li. i., 2. Si citano altri testi, 

feriscono al reception (p. 620, n. 4 ). ^ „ ( Uotio ceri" 1 

(4) Sponsio o restipulatio dimidiae pclrtis : p. 616, a. 4. Al pari del a j conv>' 

pecuniae , l’aziono ammetteva il giuramento necessario deferito <ìa J g^fnno, 22,5i 
nuto, specialmente giusta la testimonianza dello scoliasta dei Basi ici jj cW ciu'd’ 
34 e giusta Paolo, D., 12, 2, De inreiur. 14. Cfr. Deinelius, Schiedseid 28 7. 

p. 63-71. Jobbé-Duval, Etudes sur la proevd., 1, p. 187, n. 2. Lene , - ’ . 0I]0 non 11 

(5) Si obietta che, giusta Ulpiauo, D., b. t., 18, 3, l’antica „ 620 , »• 1 2 3) 4 5 ' 

estinta che col pagamento (un altro testo che si riferiva al reccp un p cxc(^'° 
Ma ciò prova solamente ebe non v’ò estinzione ipso iure. Ci seni r. costi* 11 ° 

pacti sia stata indispensabile, sia nel caso ch’ò forse il pià antico 1 n .. ( ^ e bitoresi 0 

e be il ii ne a) accordare una dilazione al debitore, sia nel caso c e _^ 0J . e pii' 11 
g i verso un nuovo creditore e non può piò liberarsi paganio 
rivo (cfr. D. h. t., io e Brune, p. 268-269). 







CONTRATTI — « RECEPTUM » gjg. 

cui si mirava consigliava piuttosto il creditore a conservare la vecchia azione 
accanto alla nuova (1). 

III. Beceptum. — L’editto mette sotto uno stesso titolo (2), più in base 
ad una somiglianza grossolana di parole che ad una vera affinità giuridica (3), 
.tre rapporti che costituiscono in sensi differenti dei patti pretorii sanzionati 
dal pretore t il reception ctrgenlariorum , il reception nautarum cauponum 
stabulariorum ed il reeeptum arbitra. 

1. Reeeptum argentariorum (4). II reeeptum argeniarii, cioè quel patto 
per cui il banchiere si obbliga a pagare un debito altrui, è stato fuso col 
costituto da Giustiniano, il quale dice che era affine ad esso (5). Peraltro 
se ne differenziava sotto alcuni riguardi. Infatti esso non poteva essere con¬ 
cluso se non da un banchiere e poteva avere ad oggetto ogni genere di 
cose (6); in secondo luogo, mentre il costituto interveniva, probabilmente 
sempre in origine ed in qualsiasi epoca in via principale fra un creditore ed 
il suo debitore, il reception ci è dato siccome sempre concluso dai banchieri 


(t) È quel che avviene normalmente quando il costituto ha luogo fra le stesse per¬ 
sone per rendere perpetua o trasmissibile o munita di azione una obbligazione, ov¬ 
vero ha luogo da parto di un nuovo debitore per accrescere le garanzie del creditore. 
Si può notare clic ciò deriva necessariamente dal carattere temporaneo dell’ azione 
nei casi a noi ignoti in cui essa ò aunale. 

(2) Il posto che occupano nell’editto lo duo prime varietà di reeeptum era noto da 
tempo; quello della terza è stato determinato dal Lenel, Z. S. Si., 2, 1881, p. 62; 
i’d., l, p. 148, con l’aiuto dei commenti all’editto, i quali nella loro forma attuale 
presentano, sopratutto fra i testi del titolo de pecunia conslituta, passi relativi al co¬ 
stituto elio non appartengono ai libri ove i giureconsulti trattavano di questo patto. 
(Paolo, 29 ad Ed., Ulpiano, 27 ad Ed. ad cs.) o appartengono invece ai libri ohe 
trattano delle altro varietà dol reeeptum (Ulpiano, 14 ad Ed., Paolo, 13 ad Ed.). E, 
conio può provarsi per molti direttamente e per tutti da questa posizione originaria, 
S1 h'utta di testi elio primitivamente si riferivano al reeeptum argentarli che stava 
quindi nell’editto o noi commentarli accanto ai due primi. 

(3) Il Bokker, Z. S. Si., 3, 1882, p. 1-12, nondimeno ha tentato di ricondurre le 

tre figuro di reception ad una idea giuridica comune. A parer nostro ò soltanto per 

cl etto della somiglianza dei termini elio 1’ editto riunisco sotto una stessa rubrica 

atto dell’arbitro che accetta di emanare una sontenza (qui arbitrìnm recepii), quello 

( °gli albergatori elio hanno accettato di aver cura della roba dei viaggiatori e sono 

? hgati a restituirla (ut recepta reali Inani) e quello dei banchieri ohe hanno accet¬ 

to l’incarico di pagare il debito altrui (aliquid prò alio solvi receperunl). Allo stesso 

ì, °, °. l )roce( l e l’editto riunendo ad es. sotto la stessa rubrica nel titolo de edendo, 

C(,lt '° «oiionù fatta dal litigante, che indica il rimedio ohq domanda, o 1’ editto ar- 

*«« huposta al banchiere obbligato a produrre i suoi libri (Lenel, Ed., 1, p. 67-7’ )• 

Rp ,i„ , r ’ Lenel, Z. S. Si., 2, 1881, p. 62 ss. Ed., 1, p. M8-151 ; Beliker, loc. cil.; Ros- 

ì) in’/ , ' C/ ' ivio ’ - l5 > 1890, p. 1 ss. ; Serafini, id., p. 553 ss. ; Valéry, E. go» , 16, l 8J -> 

<ÒW.’"7 “■ l>- 52-CO- 97-ÌH. 

(61 rI 4 ’ * 2 3 * * * * * * * * * * * * * * 18, ■ De eonst. pec., 2. 

stato dnii iraÌtaZ i° no ai banchieri e l’applicabilità ad ogni genere di cose sono 

a parafrasi delle Istituzioni, 4, 6, De act., 8. 


atte- 
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riguardo ad un debito di terzi (1) ; finalmente, mentre il costituto 
pone a pena di nullità un debito preesistente, il reception è indipendent 6 ^' 
l’esistenza reale del debito che il banchiere si impegna a pagare : il bancl ' *' 
che lo aveva concluso doveva pagare, anche quando si fosse obbligato'^ 
errore, in modo alquanto simile a chi ha accettato una cambiale (2) ^ 

Questa convenzione che fa nascere una azione chiamata da Giustiniano 
cepticia e che si presta in modo perfettamente simile che il costituto al q ue . 
sito se porti seco novazione civile o pretoria doll’obbligazione cui si riferì- 
sce(3); questa convenzione che probabilmente servi come il eonslitutumdebiti 
alieni qual mezzo di prestar fideiussione (4), è stato per lungo tempo consi¬ 
derata dall’opinione dominante come un contratto formale che risale ad epoca 
antica; a creder nostro essa è un patto pretorio sanzionato da una azione 
in factum (5). 


(1) V. Lcuel, Z. S. HI., p. CU. Ed., 1, p. 150; è dunque inesatto considerare il co¬ 
stituto elle coiuiuciò con l’essere un constitiilnm (Ubili proprii come una iniitaziono del 
recepitivi olio si fa prò alio, 

(2) Giustiniano, C., 4, 18, De conni, può., 2, 1 : Scemi (Invi anliquam reoepliciam astio- 
nem exigebatur et si quid non filerai debitnm. Sembra puro che il reception uou solle¬ 
vasse quelle diilicoltà relative alla perpetuità e trasmissibilità dell’azione, alla pos¬ 
sibilità dell’apposizione di un termine o di una condiziono ohe abbiamo notato ni 
teina di costituto. Forse Giustiniano, C., li. I., 2, L« con le pardo : Et omnia quai ài 
recepitela in diversis libris legislatonon posila suoi aboleantur, volle faro allusioni ad 


altre differenze. 

(3j li a proposito del recepitivi ulte Gaio, D., 13, 5, De può. conni., 28 (Leuol, 1-0) 
dice: Obi quia prò alio conntitnil [recepii] se colai «rum, adirne in prò quo oonstituil [rt 

cepil], obliquili « mane!. Peraltro anche qui si potrebbe concepire che il banchiere o 
bligandosi per altri abbia voluto liberarlo. _ . • 

(4) Al recepì uni prò alio e non al conslilutum debili alieni si riferiscono eoa 

migliauza, stando all’ordine dei commentarli, Ulpiano, D., 13, 5, De p. conni., - 
neh 472); Gaio, D., h. 28 (Lonel, 120); Paolo, !>., h. L, 12 (Lonol, 258). ^ 

(5) L’opinione che il recepitoti fosse un contratto civile e formale è stata 
sopratutto dalla testimonianza di Giustiniano secondo la quale si era iu css ° ^ o), 
gati ad osservare l’impegno assunto anche quando fosse stato preso senza causa ^ 
e così puro da un altro passo dello stesso testo in oui egli parla a^ pi°l 10 
Vaclio recepitela di parole solenni già in desuetudine al suo tempo, 0., <■ 

Recepticia celione cessante, quac sollemnibun verbin componila inusitato 1 ^ 0 oui- 

Ma in primo luogo l’obbligo di pagare in tutti i casi è un prodotto dei * 3 4 5 .^ 
merciali che si spiega tanto se la convenziono sia stata sanzionata d-^ . t0 ilemni <l > 
come contratto, quanto so dal diritto pretorio come patto. E quanto ai icr aJ5 j 0 uo rf 

reception, ma dei termini della formula t e f ^ ado- 


uso 


non si tratta, dei termini del ..... —-- 0 

cepticia che erano termini fissi come quelli di tutte le formule c non el .‘ sto ju 
pelati a tempo di Giustiniano a differenza di quelli di talune loiuiu o ji ; iione’h *’ 
nella terminologia giudiziale della procedura straordinaria (cl'r. BeK 1 * ^ 1 * q r0t ori» : 
p. -23-1-236 ; p. 358-362). Ciò lascia intatta la questione se l’azione sia ci oli ls5 ’ 

- oi la crediamo pretoria, anzitutto perchè le regole speciali rigata ( a 
commerciali obbligo di edere degli argentarii (p. 619, u. 3); so i a falsta ,xVl0 ’ 
an, e dei mercanti di schiavi (p. 589, u. 5); obbligazione del mciisora a n< 1)" 
m h(p. 584, n. 6); responsabilità dei nanlae caupones stabu atti 
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2. Reeeplum nautarum cauponum stabulariorum (1). I padroni di alber¬ 
ghi, scuderie e navi, a termini dell’editto (2), sono responsabili delle cose 
appartenenti ai viaggiatori che siano andate distrutte o deteriorate presso di 
loro, sia pure senza loro colpa, salvo che non si tratti di caso di forza mag¬ 
giore. Per conseguenza il pretore accorda contro di essi una azione in fac¬ 
ilini più rigorosa dalle azioni che nascerebbero dai contratti di deposito e di 
locazione (3), azione riguardo alla quale v’è controversia del resto circa il 
punto se essa derivi veramente da un patto od invece non esista a prescin¬ 
dere da qualsiasi convenzione (4). 

3. Receptum arbitra (5). Il reeeplum arbitra è la convenzione conclusa 
fra privati ed un arbitro privato che si è incaricato di dirimere una lite esi¬ 
stente fra di loro. Il pretore non sanziona il patto con cui le parti hanno con¬ 
venuto di rimettersi ad un arbitrato, patto che, sino a Giustiniano, occorre 
sia reso obbligatorio con un contratto verbale (6). Egli invece sanziona la 
convenzione con cui l’arbitro si é obbligato verso le parti a dirimere la lite: 
dichiara cioè nel suo editto che Io costringerà ad adempiere (7). Se non che, 
per un arresto di sviluppo abbastanza curioso, egli non ha fatto ciò creando 
contro di lui una azione; interviene a suo carico coi mezzi di coercizione 
amministrativa (8). 


S 3 . — Patti legittimi. 

I patti legittimi [poeta legitima) (9), le convenzioni cioè munite d’ azione 
dal diritto imperiale, sono : 

l.° Il patto di costituzione di dote, il quale sino a Teodosio li non poteva 
far nascere un diritto di credito se non a condizione che fosse reso obbliga¬ 
torio per contratto verbale; una costituzione del 428 lo dichiarò obbligatorio 
col semplice accordo delle volontà (10). 


* * sembra derivino tutto dall’editto o uou dal diritto civile; e poi perchè il Leuel ha 
leso verini ni ilo clic la formula della recepitola fosso redatta in facilini, ed esistesse un 
«ditto elio la prometteva. 

^7) 7)., 4, 9, Nautac caiipones stabularli iti reespta reetiivant, Cfr. E. Ude, Z. ti. St. f 
■’ 1891 > P- 66-74. A. Pernice, Z. S. SI.. 19, 1898, p. 132-138. 

Ulpiauo, i)., h. 1, pr. ; Jit praetor: « Xautae caupones stabularti quod cuiusque 
“ una foro recepcrint visi restiluent, in con indicium dabo ». 

5 bipiano, D., h. t., 3, 1. 

cl -i Leuc1 ’ z - s - Si., 13, 1892, p. 403, congettura acutamente die 1'obbligazione,. 
J 6 ll viaggiatore non pensava di domandare espUoitamente entrando nell’ albergo, 
■i assunta dalla stessa insegna dell’albergo che diceva ad es. *sarcinae salvae ermi». 
(61 n' *’ _0e recepii» Qui arbitrimi receperint ut sententiam dicani. 

IT\ n 2 ,' 55 De recepii», 1. 

J «• t % , 3, l j 

i9) cf MZ *n‘ D '' h ' *” à2 ’ 12, cfr - Pernice > Labe0 > p ' 447 ‘ 

(ini n' - ’’ 2 ’ 74, 73e pactis, 5. . . 

ne» le i n 71, -De dotte promissione vel nuda pollìcitatione, 6 : Ad exaotioncm o », qu 
cli atn .i '°V tari Ptocuil, qualiacmique sufficere nerba censemus, vive sci ipta fuenn s ire nortf. 
“’Pulalio in pollioitatione rerum dotatimi minime fuerit subsecuta. 
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2"° Il patto di donazione, il quale non poteva del pari anticament 
nascere un’azione personale a favore del donatario se non a condizione d’** 
sere rivestito delle solennità di un contratto formale : si dice spesso, ma ^ 
condo noi a torto, che fu reso obbligatorio fra ascendenti e discendenti dt 
Antonino Pio (1); ad ogni modo fu reso tale per tutti da Giustiniano; & 
3.° Il compromesso, il patto di rimettersi ad un arbitro, che fu rèso ob¬ 
bligatorio per le parti da Giustiniano (2; in due casi, dei quali soltanto il 
secondo perdura nel diritto delle novelle: quando cioò il patto sia stato ac¬ 
compagnato da un giuramento prestato dall’arbitro e dalle parti (3), e quando, 
emessa la sentenza, le parti la hanno accettato per iscritto o non 1’ hanno 
impugnata entro i dieci giorni (4). 


Capitolo III. - VARI A E CAUSAREM FIGURAE. 

Le obbligazioni che non nascono nò da contratto nè da delitto sorgono ila 
fonti assai varie e che è quasi impossibile ricondurre a concetti comuni. In 
ispecie non è affatto possibile sottordinarle tutte alle due categorie dei quasi 
contratti e dei quasi-delitti che Giustiniano ha mutuato da Gaio. 

Giustiniano nelle sue Istituzioni dice che nascono quasi ex delieto quattro 


(1) La costituzione di Antonino Pio ò citata espressamente da Costantino. C. TK 

3, 12, De donai,, 4, e da Diocleziano, F. F„ 814, o vi si alludo in qualoho altro tc » 
ad es. Paolo, Seul., 4, 1 , 11 . Ma non ò ben chiaro qual fosse la sua portata P ^ 
Secondo Costantino o Paolo sembra essa abbia latto della convenzione 
ascendenti o discendenti un patto di cllicaoia eguale alla stipulazione. Ma /(cementa 
che essa abbia avuto un significato diverso, elio abbia ad es. deciso ^ ^ 

che la donazione fatta da un ascondente ad un discendente senza stipa nzw rimc yo 
vesso considerar siccome fatta con la consegna della cosa se il donante iv\ e^ 

al donatario un atto scritto ohe attestava tale consegna ; ciò perchè da u “ ^ ^ r. ; 
regola è applicata posteriormente allo donazioni fra ascendenti e discoli ^ 

265 ; 297 ; 314) e dall’altro la semplice convenzione di donare è ancora i ‘ c at |. ore bbe ^ 
ficace fra le detto persone (F. V., 263 ; 268 : 285). Se ciò fosse, non si qUCS toeo 
un patto legittimo produttivo di aziono personale. Si tratterebbe * tì ") eC g0 obbligò' 
si accettasse la dottrina per la quale il patto di donare sarebbe sta 0 a ttest» t0 
torio da Antonino Pio fra ascendenti o discendenti a condizione c . a 0 i getfbrt 
in un atto scritto consegnato dal donante al donatario. Ma questa i o ^ j>cr epj 
contraria ad un tempo al F. V., 263, che dichiara nulla la donazione ■ 

(f ulani, ed a F. V,, 265 ; 314, che parlano di instrumcnla riforentisi 
Iraditio. 

(2) Zini., 2, 7, De donat., 2; C., 8, 53 (54), De donai., 35, 5- ^uranio"* 0 lU 

0) C., 2, 55, De ree., 4, abrogata dalla Nov. 82, c. 11, ohe vieta 

•questa materia, • • , 

( 1 2 * 4 ) <?., 2, 55, De reo., 5. 

* • 1 








« variae causarum figurae » 
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obbligazioni (1) e S*i interpreti talora ne aggiungono alcune altre. E prima di 
ciò egli indica che nascono quasi ex eontractu altre obbligazioui più impor¬ 
tanti e più numerose: le obbligazioni derivanti dalla gestione di negozi affini 
a quelle che nascono dal contratto di mandato; le obbligazioni nascenti dalla 
tutela, aneli esse affini a quelle da mandato; le obbligazioni sorgenti dalla 
comunione, che sono ravvicinate a quelle nascenti dal contratto di società; 
il diritto a restituzione derivante dal pagamento dell’indebito, affine a quello 
che nasce dal contratto di mutuo'; l’obbligazione derivante dal legato di cui 
4 onerato l’erede, che anch’essa è affine a quelle nascenti sia dal mandato 
sia dal mutuo. E sopratutto per questa categoria gli interpreti hanno tentato 
di allungare la lista mediante assimilazioni ed analogie, mettendo ad es. ac¬ 
canto alle obbligazioni da tutela quelle da curatela, accanto all’obbligazione 
di venire alla divisione nascente dalla comunione quella di regolamento di 
confini prodotta dall’incertezza dei limiti di immobili, accanto all’azione di 
ripetizione dell’indebito ( eoncUclio indebiti ) tutte le altre azioni date per ripe¬ 
tere un arricchimento ingiusto sanzionate da condicliones (2). Ma queste ag¬ 
giunte, criticabili in gran parte, non sarebbero neppur sufficienti. Restereb¬ 
bero ancora non classificate numerose altre obbligazioni; come il diritto ri¬ 
conosciuto ai proprietarii di fondi rustici di esigere che il corso delle acque 
piovane non sia modificato a loro danno mediante lavori fatti su di un altro 
tondo; il diritto riconosciuto a chi ne ha bisogno per un processo di esigere 
dal possessore o detentore di una cosa la sua esibizione; l’obbligazione im¬ 
posta dal diritto imperiale a talune persone di dotarne altre, di dar loro gli 
alimenti in caso di bisogno; l’obbligazione imposta al marito od ai suoi eredi 
di restituire la dote in certi casi. 

^on tenteremo dunque di seguire questa classificazione; e, lasciando da 
pane alcune obbligazioni che abbiamo già incontrate o che incontreremo in 
seguito (3), finiremo l’enumerazione delle fonti delle obbligazioni studiando 
a questo luogo senza un sistema perfettamente rigoroso : le obbligazioni de¬ 
canti da acquisti fatti senza causa o in forza di una causa ingiusta ( con - 
1 lc ^ l0nes sine causa in senso largo, di cui la condictio indebiti è una varietà) ; 
quelle derivanti dall’essersi una persona ingerita nella gestione degli affari 
^ trui ( negotiorum f/estio) ; quelle derivanti dalla proprietà o dalla detenzione 
zioni aquae pluviae arcendae, familiae erciscundae, communi dioidundo, 
j iUra re f/ Un dorum, ad exhibendum ) ; le obbligazioni di dotare e di alimen- 
ra deiivanti dal vincolo di parentela o di patronato ; e finalmente le ob¬ 
lazioni da quasi-delitto. 

(2) Ititi’ a* °^*^ a 'h'oni&KS qttae. quasi ex delieto natountur. 

(3) AbV* ’ ^Ugationilua quasi ex eontractu. 

■e p. 248 studiato lo obbligazioni nascenti dalla tutela e dalla ornatola a p. 23J ss. 
quella ( |i ~ 0o; . fitu dieremo quella di pagare i legati nella teoria della successione 
1 restituire la dote nella teoria della dote. 
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Sezione I. — Le condictìones sine causa. 

La condictio (1), nel diritto classico, è un’azione personale e di stretto di 
ritto, la cui caratteristica originale, tuttora contestata, ma a parer nostro 
certa, è quella di essere un’azione astratta, un'azione la cui formula non in¬ 
dica la causa per la quale essa è intentata (2). 


(1) V. per la bibliografia sino al 1900 sulla materia dolio condictìones IL vouMayr 
J)ie condictio des rum. Privatrcchis, 1900; ora bisogna aggiungere in ispecie: Kipp, j,’ 
Pauly-Wissowa, 4, 1, 1900, v. Condictio; li. Krueger, /f. S. St., 21, 1900, p. 418-130. 
24, 1903, p. 462-471; W. Stintzing, Beitriigv s. riim. Rcchtsgcseliichte, 1, 1901, p. i-6i ; 
.1. v. Kosclieinbar-Lyskowski, Die condictio als Bercichcrttngsldagc ini ktassisch. rom. 
Rechi., 1,1903; E. v. Mayr, Z. S. Si., 24,1903, p. 238-278. 25,1904, p. 188-232; H. Pfluegcr, 
Cicero8 Rcdc prò R. Roselo covi., 1901. 

(2) V. in questo senso Baroli, Die Condiotioncn, 1881, che ha scoperto il principio; 
Lenel, Ed., 1, p. 273-274; Pernice, Labro, 3, 1, p. 212, n. 2; Girard, X. R. H., 1895, 
p. 410, n. 2, o molti autori pih recenti. La prova «lei carattere astratto della condictio 
si ha: 1.» nell’orazione di Cicerone Pro Roselo, nella (piale egli, per dimostrare che 
una somma di denaro non era dovuta dal suo oliente, enumera tutte lo cause in forza 
delle quali la condictio, secondo lui, poteva intentarsi; ciò non sarebbe ragionevole 
se la formula avesse specificato la causa peroni era proposta l’azione; 2.» in nume¬ 
rosi testi di Gaio i quali presuppongono elio la condictio è sempre redatta nello stesso 
modo, qualunque sia la causa por cui ò proposta: v. ad esempio Gaio, 4, 61, circ.i 
l’azione accordata all’argentario contro il suo cliente per chiedergli il residuo te 
conto, qualunque sia la fonte dei crediti, 3, 91, circa l’identità di redazione de 1 
cundictiones date in forza del mutuo e del pagamento dell’indébito, 4, 4, oiioa " ml 
titil della condictio furtiva o dello covdictioncs date in baso ad altre cause, 

i termini identici, o privi di ogni menzione della causa, coi quali egli ^ 

tendo della fonnula, non solo in questo caso, ma anello in 4, 18. 33. 34. • • 

Nonostante ciò si ò proteso (H. Bulli, K. V. 1., 24. 1882, p. 22-1 ss.; Bokkei, -<• • 

4, 188-4, p. 95 ss.) sia che la condictio dovesse contenere l’indicazione de 11 U 
credito, sia per lo meno clic potesse contenerla, e sono a questo scopo sta '’^ eneJge , 
a un tempo testi olio proverebbero come la formula della condictio taloia ^ 

la citazione della causa ed argomenti razionali olio proverebbero non a\ fatto- 

tato funzionare senza questa citazione. Questi ultimi argomenti souo ( esuli ^ ^ non 
che il convenuto, ove non fosso indicata la causa, sarebbe esposto a c j rc0 . 

sapere so dove eseguire senza giudizio o lasciarsi portare in giudizio, ». ^ 
stanza elio in questo sistema dopo il procosso si incontrerebbe diflioo 1 j in „ n o 
diritto sia stato dedotto in giudizio. Ma noi abbiamo la prova che 0 ^ p e iud r 

realmente preoccupato- i giureconsulti romani (v. ad es. Ulpiano, Qjjjezion 0- 

61 = Lenel, 767): esse dunque sono per noi una ragione di più 6 'j° n fornici*' 

D’altro cauto i pericoli di sorprese non derivano dal carattere astia o * n j a aS tr»^ 3 * * 

essi non esisterebbero se non quando l’attore potesse ottenere a ^ n@ j] 0 ste^ 
senza dire a qnal titolo: ora le due cose non sono inscindibili- si P p° s5:1 

tempo ammettere elle la condictio abliia una formula astratta, e c c j l0 la ^° r 
essere imitato a far noto a che titolo agisce. Non ò dunque necess' _ lV jgtioii 0 » ®. 

mula coutenga la citazione della causa dell'obbligazione. Quanto • ^ ri gaiar 

essa l’abbia di fatto mai contenuta, il solo fra i testi all'uopo xnv . 0 , Jn>t- * * r 

una condictio (gli altri si riferiscono all’azione ex testamento), Q lU ' uon prò'"* 1 

■ ,6. Sads est dixisse: ceri am ereditavi pccuniavi peto ex stipo- a io > 
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La Si distingue, a seconda dell’oggetto del credito ch'essa tutela, in con- 
dictio certae pecuniae, creata sin dai tempi delle legis actiones dalla legge 
Silia, in condictio certae rei ovvero trilicaria, creata a tempo delle legis 
actiones dalla legge Calpurnia, ed in condictio incerti, introdotta soltanto a 
tempo della procedura formulare (1). 

Essa nasce a un tempo dal mutuo ( condictio certae pecuniae ovvero tri- 
ticaria), dal contratto letterale ( condictio certae pecuniae), dal contratto ver¬ 
bale avente ad oggetto denaro o altra cosa certa (condictio certae pecuniae o 
(riticarta) e dall’acquisto seuza causa fatto da una persona a spese di un’altra 
(condietio certae pecuniae, trilicaria o incerti). E con ciò è detto press’a 
poco tutto per l’epoca classica. Veramente le compilazioni giustinianee attri¬ 
buiscono alla condictio due altre funzioni : quella di sanzionare tutti i diritti 
di credito stabiliti da una legge senza che sia indicata l’azione (condictio ex 
lega) (2), e quella di poter surrogare tutte le altre azioni personali quando 
l’attore, dopo averne fatta la stima, voglia richiedere quest’ultima a mezzo 
della condictio certae pecuniae, esponendosi bensì in tal modo al rischio 
della plus petilio, ma mettendo il giudice nell’alternativa o di attribuirgli 
tutto ciò che domanda o.di respingerlo interamente (condictio generalis degli 
interpreti) (3). Se non che, a creder nostro, qui si tratta di due creazioni di 
Giustiniano (d). D’altro canto si dice talora che la condictio nasca pure per 


la causa sia indicata nella formula scritta dell'azione, ma soltanto che essa è rive¬ 
lata nei discorsi dell’attore che, giusta l'ordine di idee del testo, egli pronunzia iti 
Sudicio. 

. W -*' :l formula delia condietio certae pecuniae è stuta descritta a p. 505, n. 3, e quella 
•Iella condictio trilicaria a p. 505; ([nella della condictio incerti la vedremo a p. 630, n. 1. 

(-) Paolo, D., 13, 2, De condictionc ex lege , 1 (Lene], 1083): Si obligatio lege nova in¬ 
truditela ni( «ce c autttm cadevi lege quo genere adionis experiamur, ex lege agcitdum est. 
Questo breve frammento costituisce tutto il titolo. 

(3) Ulpiano, D., 12, 1, De 11. C., 9, pr. : Certi condictio compctit ex orniti causa, ex 
«utili diliganone, ex qua certuni petilur, sire ex certo contrada petatnr site ex incerto: 
irci enim vobis ex ovini contrada certuni condicere, dvmmodo praescns sii obligatio. Ce- 
cn " 11 81 1,1 (lievi sii nel «iil< condiciove obli natio, ante dicm tei condicioncm non poterò 
V * a,,olle > » 1, 3, 1. 

•1 1 ^'« uai 'd° alla coi,didio ix lego, il tosto che unico si ha in proposito nel titolo 

' G’. li. 2), nel suo senso originario non aveva nulla da vedere con le condic- 
°''' 80 stava probabilmente nel commento di Paolo alia legge Aquilia, e parla 
, e 11011 di condicere ; il titolo corrispondente del C., 4, 9, De cond. tx lege nel 

j x ' ,sta c<lM sa et sine causa non dii egualmente nessun esempio della condictio ix Ugc. 
U l “ lci Pali casi di essa datano da Giustiniano (Inst., 4, 6, De ad., 24 ; C., 3, 31, Do 

solo i’ 12 ’ lc; C -> 6 > 30 > Ve iure dclib., 26,6). Pel tempo anteriore si possono rilevare 

nati v ° tre con( Kotionc.s derivanti da leggi positive ohe permisero in casi dotenru- 
d'e ! j a 8 ire Juedianto condietio (Ux Julia del 709, lin. 44. 45: Ttxtcs, p. 82; Ux Julia 
U terna : Marciano, D., 48, 5, Jd leg. Jul. de aduli., 29 (28) : Lenol, 187; le azioni 
»I3L'bisogno di stipulazione, derivano nel diritto recente dal patto di costitn- 
«nteriA d ° te e da quello di donazione sono piuttosto svolgimenti delle azioni che 
Attente nascevano dal contratto verbale). Solo Giustiniano nella](sua classili- 

^^AHD 1# 

Manuale elementare di diritto romano . — 40. 
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lo meno dalla stipulazione incerta (adio ex stipulatu) e dal testamento 
cui l’erede vien costituito debitore di un legato (actio ex testamento). Q u C ° n 
però è effetto di un errore che deriva dal considerare come condietkn 
tutte le azioni di stretto diritto: l’azione ex stipulata che nasce da unaltj* 
pulazione incerta e l 'natio ex testamento che nasce da un legato produttivo 
di obbligazione sono azioni di stretto diritto ma non sono condictione» (l) 
Nonostante ciò il campo della eondietio è tuttavia composto di elementi 
abbastanza disparati e per spiegare tal fatto si sono proposte parecchie con¬ 
getture. A nostro avviso (2) la spiegazione va trovata nella storia di questa 


cazioutì sistematica lia fatto di questi casi min categoria speciale. V. Baron, Condii- 
tionen, p. 76 ss.; Pernice, Laico, 3, 1, p. 204. n. 1. — Riguardo alla ooniticliv geiu- 
rati*, la sua esistenza elio è stata contestata per lo stesso diritto giustinianeo (Sariguy, 
Traiti, 5, p. 565-571 ; Petit, Traili, p. 713, n. 3;, ci parcelle in questo diritto sia certa 
in base al testo riferito a n. preced. Ma crediamo clic in essa derivi da una inter¬ 
polazione che ìi rivelata da numerose scorret tezze (l'espressione ex omniolligatuma 
qua certuni peti tur per diro ex orniti obUgutione. ex qua cvrtinn peti potai; la formula 
contradae certi et inverti clic si riscontra soltanto in un altro testo corrotto; Fioren¬ 
tino, D., 46. 4, De accrptil., 18, pr. ; ol'r. la nota del Mommscu ed i Basilici, 26, 6, 
18; nel $ 3 lo specie» qnac (tignimi lutimi Ini ni a tu ni ; c lilialmente il nome di cvndicli'i 
certi dato alla cuiuliotio ccrtav pedinine soltanto in questo passo od in un altro tosto 
interpolato eit. a p. 505, n. 1). V. in questo senso .1. C. Nnber. Mneniosi/uc, 19,1891, 
p. 182 ss.; A. Pernice, Z. S. St., 13, 1892, p. 248-254 ; Girard, .V. II. H, 1895. p- 416: 
Mitteis, Jahrbiioìitr di lliering, 39, 1897, p. 153-173, etc. Nondimeno si sono invocati 
dei testi per sostenere clic essa esisteva già sin dall’epoca classica (Kollci, ntc 
ci»., n. 1407) od anche dall’epoca di Cicerone (Accnriiis, Prcoi», 2 n.°87a, Baroli, 
dictionen, p. 89-112). Ma pel tempo di Cicerone, il passo del l)e or., 1, 36, ne qa ^ 
Accarias vede il diritto di scegliere fra l’azione tutelar e la eondietio, si u ^ 
creder nostro all’odio tnltlae ed all’adio rationilu» distrali eliditi, e l’orazione io ^ 
invocata dal Baron, col presupporre che l'avversario di Roscio abbia pioposo 
didio invece dell’odio prò socio, non prova nulla ugualmente, perchè conio n 
strato il Pernice, Laico, 3, p. 221-225, Fazione prò socio non poteva la 
causa ili atti posteriori allo scioglimento di una società avvenuto pei ■'l’° £ orJ# 
cosa (p. 593, n. 8), c che la domanda, se fosse stata l'ondata, lo sarebbe 6 
delle regole della eondietio nascente re. Quanto al diritto classico, i te? ' ^ non 

provano die si potesse proporre una eondietio a causa di una obb ìgazm ^ ^ 
fosse nata re. verbi», littori»; essi provano solamente c.lto il creditore ^J^poriim’t 1 ' 
un’altra azione, poteva pure avere una eondietio quando si trovai a c0 caU #aii |,!l 
niente nelle condizioni volute; ad es. quando il convenuto riteneva sen^ ^ j2,- 1 
cosa die gli derivava da lui. Questa osservazione spiega i testi di '*'j.Jìvo i" ° r ’’ 
De inreiur., 28, 4 e di Ulpiauo, D., 44, 2, De exc. rei ind., 5 (del resto 
gine al vadimoninm e non alla ree indicata: Lenel, 1658). nr j un’ 11 *' 111 " 

(1)V. per l’azione ex stipa latti p. 506. n. 2. L’azione ex testamento e (e Q ,]j tah«]“ 
distinta dalla eondietio, poiché, a parte il l’atto clic nei legati di < 0 J^ sc0 a l dopP^ 
cose certe essa devo avere una redazione speciale per indicare c >e . gc6 ex 



L interpretazione proposta dal Pernice, Laico, 3, 1 , di fiorisce 


dalb* 
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azione, la quale, allorché fu creata a tempo delle legis aeliones, prima in 
materia di certa pecunia e poi in materia di aline cerine res, fu probabil- 

«b’cgli considera che la coudiclio sia stata creata por le obbligazioni nascenti re ed estesa 
alle obbligazioni nascenti veri ,3 e liti tris soltanto a tempo della procedura formulare per 
•effetto di una specie di qui prò quo derivante dalla somiglianza dell'in tea «ode 11 a coudiclio 
•e di «lucila delle azioni personali di questo genere esercitate per lo innanzi per sacramen- 
tm. Ma, a prescinderò da altri riguardi, questa dottrina ci sembrerebbe verisimile sopra¬ 
tutto se la. coudiclio speciale per le obbligazioni nascenti re fosse stata creata per esse 
dalle leggi Silia e Calpurnia ; ora ciò non si concilia nò con Gaio. 1,20, secondo il quale 
i diritti di credito fatti valere mediante coudiclio potevano anteriormente farsi valére 
per sacramentimi o per indicis postutalìonem, nò con la leggo Acilia repetundarum la 
quale prova che essi si facevano valere per sacramentimi (p. 629. n. 2 ). — Secondo il 
Baron, )>. 195 ss., la coudiclio sarebbe stata introdotta in materia di certa pecunia 
dalla legge Silia e poi in materia di aline cerine res dalla legge Calpurnia, per san¬ 
zionare «l'un tratto latte le obbligazioni elio s’erano venute svolgendo dalle XII Ta¬ 
vole in poi senza ottenere un riconoscimento legale, e nello stesso tempo tutte quelle 
che fossero per svolgersi in seguito; per sanzionare cioò, grazie alla sua formula 
•astratta, nel passato e nell’avvenire ad un tempo tutte le pretese ohe il giudice rico¬ 
noscesse che in ciascun caso concreto erano conformi alla coscienza giuridica e degne 
•di protezione. Ma questa dottrina è anch’essu incompatibile con Gaio, -1, 20: inoltre 
è incompatibile con la limitazione del campo delle coudiolioucs (attestata in partico¬ 
lare da Cicerone) alle obbligazioni nascenti re, verbis e litteris. Finalmente essa ren¬ 
derebbe ineomprensihilo lo svolgimento del diritto posteriore, nel quale la coudiclio, 
se fosse stata cosi pronta a sanzionare le pretese nuovo riconosciute dalla coscienza 
giuridica, avrebbe dovuto ad es. essere la uniforme sanzione dei contratti reali di 
buona tede, doi contratti consensuali, e dei contratti innominati. Cfr. A r . li. H., 1895, 
1 >. -112-113. — Il .Jobbd-Duval, Elodee sur la procedure, I, 1896, p. 63-108, ammette come 
noi che hi coudiclio ha sin dall'inizio sanzionato a un tempo diritti di credito nascenti 
ie verbi» e litteris ; ma sostiene che essa abbia sanzionato, come obbligazioni na¬ 
scenti re, quelle derivanti dal mutuo, ad esclusione dello altre derivanti da altra 
causa. Il suo solo argomento per questa opinione ò clic una obbligazione non ileri- 
'<into ila mi mutuo sarebbe in contraddizione col nome dell ’aclio ccrtac ereditae pecn- 
"'"c 0 C( d linguaggio di Cicerone, Pro li osci 0 coni., secondo il quale la coudiclio cerine 
pecitniae presuppone una/ stipulano, una expensilalio ovvero uua iiumcralio (Cicerouu 
! 10n d * co 11,1 mutuo), ila questo argomento prova troppo, perchò, per avviso dell’au- 
r °ro medesimo, p. 67, n. 2 , «vi poteva essorc pecunia credila senza che il denaro 
O'esso essere aflidato al debitore, senza elio vi fosso luogo a restituzione nel senso 
sol'" l 1al 'ola » ; e prova troppo poco, perchò il caso del mutuo non ò allatto il 

j in cui si abbia datio, visto clic in molte ipotesi nello quali non esisto mutuo, 
cun,r' d ‘ <llÌ0 UaSUe <la una dalio (conditilo indebiti; ob causimi datorum; taluni casi di 
cms' , V' Ì " ^ °d anzi, si può diro da un credito (coudiclio ob causain datorum ; stessi 

ami' " roudiclio furtiva). Tutto ciò elio su questa base si potrebbe osser portati ad 
eli». ^ dunque che in un’epoca qualsiasi, l’aziono non nasceva da tutte quelle 

zi *°“° le sue fonti posteriori; ma uon giustiflolicrebbe per nessuna epoca la restri- 
ma ? * ,es ul mutuo. E questa restrizione gratuita non Ina soltanto il difetto di 
che eUere> di fronte ad una dottrina di ben altra verisimiglianza storica, l’opinione 
scent 1 H< i Sa 16 co " dic ‘ione8 sino causa con una analogia zoppicante con la conditilo na¬ 
che 1 ? * cou fratto di mutuo; essa condanna a disconoscere testimonianze decisive 
p. 629 te Ìnvauo ha tentato di eliminare (Sabino, D., 12, 5, De comi, ob turp., 6 ; 
l’offLjo” ^ 0 cdle ha passato sotto silenzio (l e »£ e Calpurnia: p. 629, u. 2). — Sul- 
le ' e * Savigny, v. la nota seg. 
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mente applicata a tutti i diritti di credito già riconosciuti che avevano q u • 
oggetti, e ad ogni modo a tutti i crediti di denaro o di altri corpi certi eh 
allora si riconosceva nascessero re, cerbis o litleris. Il contratto verbale 6 
che prima d’ora faceva nascere l’azione sacramenti, ora fa nascere la eoa 
dictio se ha per oggetto denaro od altre rcs certae. Il contratto letterale che 
probabilmente faceva nascere prima l'azione sacramenti per le somme di 
denaro cui si riferiva, ora fa nascere la condictio. E lo stesso deve dirsi 
della res. 

I Romani, a nostro avviso, hanno ammesso sin da epoca molto anticache 
colui il quale ritiene senza causa una cosa derivante da altri ne deve la re¬ 
stituzione e vi è obbligato re. Ed essi ammisero ciò, non, come dice una 
nota dottrina (1), in base ad una estensione delle regole del mutuo ai casi 
analoghi del pagamento di indebito e degli altri arricchimenti, in cui il de¬ 
bitore sarebbe tenuto quasi ex contractu, come se vi fosse stato mutuo, ma 
invece in forza di un principio più elevato ed autonomo, del quale l’obbli- 
gazione del mutuatario è un semplice derivato e non l’origine, in virtù del 
principio che colui il quale ha acquistato ovvero ritiene senza causa la cosa 
d'altri è obbligato dall’equità (2) a restituirla, non in base ad una idea di 
contratto, ma in base ad una idea di acquisto o più ampiamente di ritenzione 
senza causa (3). Questa idea, ugualmente vera tutte le volte che si ritiene 


(1) Saviguy, Traiti 1, 5, App. 14, p. 5J3-G17, seguito ancora dal Pforsclic, Ztcraefe- 

rungsklagen, 1883, p. 22-24. Giusta questa dottrina la condictio sunogliereijOe j»j 
vore di colili clic ha cessato di essere proprietario una rivendicazione < a j 

dota, movendo da un principio elio sarebbe stato dapprima applicato a . inn . U yjj 
esteso, da un lato al pagamento dell’indebito, alla ilaiio oh causavi, casi. ncl ^ egg4 
ha pure perdita della proprietà, se non v’ò patto di restituzione, e dall a | 0 f ^. as j. lz ioue 
contratto letterale ed al contratto verbale nei quali si sarebbe veduta u ' ia .^'opinio 116 
di proprietà fittizia a causa del loro carattere di derivati del iicxum. ^ (ort(> 

oggigiorno è quasi abbandonata. Oltre ad alcuni difetti acocssorii rc c ] a ssic° 

l’identità delle condictioncs e delle azioni di stretto diritto ed il ^ con dicli<> 

delle classificazioni giustinianee) essa è in disaccordo con testi elio ver ]jnlo nm* 

senza clic vi sia stata traslazione di proprietà; presuppone pel coutia ^ a j ju utin> 
origine dal iiexum più clic dubbia (p. 498) ed una minore antioluti us ^ lnutf 0 
che lo ò per lo [meno altrettanto. Inoltre presuppone [implicit.mien , ^ w , l;l . 
fatto esplicitamente molti dei suoi aderenti (ad es. Puolita) ohe e no n dall® 
scenti re, verbis, liftcris non siano state sanzionate con una aziono ^ noi ^ 
Silia e Calpurnia in poi ; ora ciò non soltanto è Smentito da Gaio, i 

biaiuo visto il contrario almeno pel contratto verbale (p- 80*, Q ,ieS j* 

pel contratto letterale ; vedremo lo stesso per la rcs (p. 629, n. -)• . snu zion« te 

opinione ammette senza prove clie le pretese azioni quasi contra- ' ^ 

condictio siano più recenti del mutuo. c i <ieq uV,n ’ ',7 

(2) Fondamento sull’equità: Celso, D., 12, 1, De lì. C., 32: Ji0 '' J)e con d. 

ili* gentitilli : Marciano, D., 25, 1, Jìer. amot., 25; Celso, D., 1-, ^ VeX cef< i0 

Cfr. anche la relazione in cui i giureconsulti mettono la condro io 

(Pernice, Labeo, 3, p. 219). . con cetto, * p • j,, 

(3) Abbiamo già segnalato a p. 519 a proposito del mutuo c l uC ‘ ^ , g co jiol" 81 ° 
nostro assai felice, svolto dal Pernice, Labeo, 3, 1, p. 211 ss.; cl) 

parte dii erse dalle nostre che egli ne trae v. p. 626, n. 2 . 
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ingiustamente una cosa che deriva da altri, la si sia poi ricevuta in base ad 
una convenzione eseguita, come nel mutuo, od a causa di una convenzione 
di permuta che non fu poi adempiuta, od a causa di un furto o per qualsiasi 
altra causa che ne rende illegittima la conservazione, dà sempre alla per¬ 
sona che subisce la diminuzione patrimoniale una azione che a parer nostro 
rimonta ad un passato remoto, ad un epoca in cui si esercitava per sacra- 
menlum, cioè ad un tempo anteriore all’introduzione della eondictio. La prova 
della sua antichità sta in una testimonianza di Sabino, il quale riferisce, al 
principio dell’Impero, che essa era già nota ai veteres (1); la prova della 
sua antichità e ad un tempo del fatto che si esercitava per sac ramentum 
sta in una disposizione di una legge del 605 che ne ordinava una applica¬ 
zione speciale mediante questa procedura (2). Quest’azione ha potuto farsi 
valere mediante eondictio a datare dalla legge Silia per la certa pecunia e 
dalla legge Calpurnia per le aliae cerlae res. E per conseguenza nella pro¬ 
cedura formulare essa dà luogo alla eondictio certae pecuniae ed alla eon¬ 
dictio (riticaria. Ma queste due azioni non potevano proporsi se non quando 
il valore ritenuto senza causa fosse denaro o altra cosa certa. I giurecon¬ 
sulti dell’Impero, verso i tempi Adriano o di Traiano (3), hanno completato 
il sistema facendo ammettere, nel caso che l’arricchimento consista in altra 
cosa e quindi l'azione in ripetizione ha ad oggetto un incertum (un fatto, un 
atto giuridico, una costituzione di diritto reale, una rimessione di debito) (4), 


(1) Ulpiano, D>, 12, 5, Oc conti. oh turp., 6 (Lcuel, 2591): Perpetuo Sabbine probacil 
veterani opinion cut existimantium id quod ex iniusta causa apud aliquem sii posse condici: 
i" qua iteti lentia cliam Coleus est. Dopo i veleres In. stessa dottrina ò applicata da Ser. 
•Sulpicio in Nerazio, D., 12, 4, De comi, catte. dal., 8, ed era probabilmente esposta 
da Q. Muoio Soovola, giusta Pomponio, D., 12, 6, De cond. ind., 52. Per limitaroi al 
primo testo, esso espone un pvinoipio e dice positivamente ohe questo principio ap¬ 
provato da Sabino era già espresso dai veteres. Non si può dunque eliminarlo, col Jobbé- 
lluuil, p. 105, dicendo olio nel testo di Ulpiano si tratta di una decisione d’un caso spe¬ 
ciale, e invocando i procedimenti doi commissarii di Giustiniano o la maniera come si 
compiono glitsvolgbueuti giurisprudenziali. A prescindere da tutte Je deoisioui speciali 
) Ulpiano, da tutti i modi di procedere dei compilatori o da tutti gli svolgimenti 
giurUpiudeuziali, resta ohe il passo dico positivamente che i veteres ritenevano già 


• , - J UUU AI piUJOG Ulto “ 

quod ex iniusta causa apud aliquem sii posse condici. Questo non può negarsi e ci 


^ trutta della disposizione della legge Calpurnia relativa alla ripetizione delle 
iuuio illciralttiAiii-., .... _: _ ribrifai. tinlln lex Acida repellili- 
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una terza condiclio affine alle due prime, la condiclio incerti (i) ; c | lg 
conseguenza trovasi ad avere limitalo il suo campo alle obbligazioni ^ 
scenli re (2). 

L’attività dei giureconsulti si rivolse naturalmente anche alla costruzj 0ne 
dottrinale della teoria di questa azione in ripetizione, nell’Impero e sin dalla 
fine pure della Repubblica. Essi ne separarono i casi in cui l’azione nasceva 
dal mutuo, derivandone più o meno integralmente l’idea di contratto che vi 
si trovava contenuta potenzialmente. In guisa più generale essi intrapresero 
il frazionamento dell’antica condiclio in un certo numero di condictiones 
con caratteri stabiliti, come la condiclio oh causam dalorum, la condiclio 
indebili, la condictio furtiva ed altre ancora. E questi tentativi di classifi¬ 
cazione ebbero per effetto di reagire sulle regole dell’antica condictio e vi 
arrecarono forse alcune estensioni, ma sopratutto talune restrizioni (3). Peri 


Giuliano 1)., 12, 7, De conti, e. e., 3; lì., 39, 5, De don., 2, 3. Promessa garantita da 
fideiussori: Pomponio, 1)., 35,3, Si citi pini). 3, IO (altri testi che parlano dì condiclio 
con limi in: !>., 7, 9, Uausfr. qnem., 7. pr. ; 7, 5, De umfr. car. w., 5, 1 o forse />., 4,4, 
Do min., 16, 2, sembrano interpolati; el'r. Pernice, p. 205, n. I). Restituzione del pos¬ 
sesso: Giuliano, /)., 43, 26, De prec., 19, 2; A listone in Ulpiano, D., 13, 1, De comi 
furi.. 12, 2. 11 campo preciso di questa condiclio incerti c oscurato da due cause op¬ 
poste: dagli sforzi latiti prima della sua introduzione ed nuche dopo dai giurecon¬ 
sulti per estendere più elio era possibile il campo della condiclio Iriticaria ; e poi dalle 
numerose interpolazioni dei compilatori elio hanno allargato il campo delle coiulic- 
tiones (esempi in Pernice, Latteo, 3, p. 205, n. 1) e particolarmente quello di detta con. 
didio (esempi in Pernice, Latteo, 3, p. 203, n. 5, p. 206, n. 1). Ma si attribuisce invoco ai 
compilatori un insieme di interpolazioni troppo metodico e troppo abilmente esegui o, 
negando conto hanno fatto Ptlueger, Z. S. SI., 18, 1897 p. 75-113»! I». v. Mayr, Coni ic ' i 
p. 180-187. 215-236, che vi sia stata prima <li Giustiniano nessuna conilictio cqnog¬ 
getto diverso dii timi certa pecunia od un 'alia certa ree. Noi erodiamo che, coni 
dimostrato ad es. H. Krneger. 8. SI., 21, p. 122-130 •• come ammetto 
lo stesso v. Mayr, Z. S. SI., 24, p. 258, il diritto classico conosca già um' 
avente ad oggetto un incerlinn. Di fronte a ipiesto fattola questione so il 
della condiclio non sia, come lia sostenuto fortemente Triimpednch, Z. & ^ ^ unft 

p. 97-154, e come pensano molti autori (Kruegor, Lonel, IL v. Mum) 1,1 i„,por- 
intcrpolazione parallela' a quella fatta por la condiclio cerli (]>• ^05, n. 
tanza realmente per la storia della terminologia, ma. soltanto poi essa. che 

(1) La ricostruzione della su.a formula è controversa. Secondo 1111,1 j a j Leuef 

era quella del Savigny, Traité, 5, Apjp. 14, p. 596) e fu dapprima j.J. 

Edictum, p. 122, essa avrebbe avuto una intcntio concepita con: qnitqn uu * 1 2 3 #*' 
dare facere oporlel, preceduta da una demonetratio o da una practcìtyW" incerti 

tra dottrina che ci sembra si coneilii meglio col modo come la c °" ( „,)•). i'd sll, ‘° 

sia uscita dalla condictio Iriticaria, essa coiuincerehbe come q ll,s 
che indica ci»'» clie si chiede in restituzione, ad es. : Si paret A. A ^ 

A. A. cj repromisit acceptani facere oportere. La condeniutttio in T 

V. Baron, Condictionen, p. 230; Bekfcer, AUionen, 1, p. U 1 » 11 ■ 345 
P- 176-179. 

(2) V. in questo senso Pernice, JLabco, 3. p. 2il, n. 1; oh- 44(11 • 
p. 218. 

(3) Cfr. Pernice, Labeo, 3, p. 215-219 : 229-232. 


Leuel, 

Condii 
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oggigiorno si può ritenere per certo che essi non giunsero ad una sistema¬ 
tizzazione definitiva, ad una fissità completa (1). Giustiniano si ispirò pro¬ 
babilmente ad essi ; ma li sorpassò di molto introducendo nelle sue compi¬ 
lazioni la classificazione delle eondictiones che per molto tempo si è creduto 
rimontasse ai giureconsulti classici, la quale, dando un posto a sé alla con- 
dictio nascente dal mutuo, distingue le varie eondictiones nascenti da un 
arricchimento privo di causa legittima, le varie eondictiones sine causa, in 
tondidio indebiti, condiciio ob causam datorum o condictio causa data causa 
non secuta, condictio ob turpeni causam, condictio ob iniusiam causam, e 
condiciio sine causa in senso stretto (2). 


S i. — Condictio indebiti. 

La condictio indebiti (3) è l’azione di ripetizione dell’indebito. Essa tutela 
il diritto alla restituzione che spetta a colui che ha pagato per errore ciò- 
che non doveva. 


I. Requisiti essenziali. — Tre dei requisiti essenziali della condictio inde¬ 
biti emergono dalla sua definizione. Perchè essa possa esistere occorre cioè 
che vi sia stato pagamento, indebito ed errore. Inoltre, in .forza di regole del 
diritto positivo essa non è ammessa se non quando il pagamento non è stato 
fatto in base a taluni debiti, in particolare a quelli nei quali il debitore che 
nega è condannato al doppio. 

1. Pagamento. La condictio indebiti presuppone anzitutto un pagamento, 
una prestazione latta allo scopo di eseguire una obbligazione, di estinguerla 
con l’adempimento. Ad essa è inerente, come al mutuo cui è stata spesso pa¬ 
ragonata, una consegna di valori fatta per raggiungere un fine giuridico (4!. 
Se non che nel mutuo questo fine è la costituzione di una obbligazione, 
mentre qui è la sua estinzione. Inoltre l’obbligazione nascente dal mutuo 
riguarda sempre denaro od altre cose fungibili, mentre quella nascente dal 
pagamento dell’indebito riguarda oggetti altrettanto varii quanto possono 
essere svariati gli oggetti delle obbligazioni che si sono volute eseguire : può 
cioè riguardare non solo la restituzione di denaro o di derrate, ma anche di 


0) Enron, Condictìoncn, p. -18 .ss. Pernice, p. 215-216. 

j. ■ 0 '’ -Oc conilictione causa data causa non sedila; 5: De condictione ub turpem 

“ wJMtaw causa,,,; 6: De condiciio,,c indebiti ;7: De condictione sinc causa; 13,1: De 
''"'elione furtiva ; 2: De condictio,,e ex lege. Cfr. sulla teoria delle eondictiones soie causa, 
-JJj* quaie soltanto noi qui ormai ci occuperemo, Pfersolie, Die Bercicherungtklagen, 

ooii t,- 1 “’ Oe « ondiclione indebiti. Gaio, 3, 91- Il!*•> 3, 27, De obi. qua, quasi ex 

J. h ’ 7- Cfr. A, Pernice, Labco, 3, p. 238-258. 
ao«o • l , ParaS ° ne lo fa Gai0 0 Giustiniano. I nostri vecolii interpreti ne hanno 
1 nome di prom ululivi dato a questo qnasi-contratto. 
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corpi certi, di obbligazioni che si sono assunte a torto, di diritti d' 
che vennero a torto estinti (1). 1 Cred «to 

2. Indebito. V’è indebito, dice un testo di Paolo (2), in tra casi • 

a) Quando il debito non esiste. Non importa che il debito non ' 
esistito o che non esista più, o che non esista ancora (3). Non import ma ' 
pure che l’inesistenza si basi sul diritto civile o sul diritto pretorio in ^ 
questo cioè dia una eccezione perpetua per non eseguire (4). Ma occo C * Uail | t0 
il debito non esista iure naturali (5). La condietio è esclusa se l'obbligazione 
che si sarebbe potuta non eseguire è un’obbligazione naturale, comedi de 
bito contratto in ischiavitù pel quale il creditore non aveva azione in adera 
pimento, o un debito di denaro contratto da un figlio di famiglia pel quale 
il debitore aveva l’eccezione del Senato-consulto Macedoniano. 

b ) Quando il pagamento fu fatto a persona diversa dal creditore. 

c) Quando il pagamento fu fatto da persona diversa dal debitore. Ma un 
altro testo del medesimo giureconsulto dice che non v’è condietio contro 
colui che non ha ricevuto se non quello che gli era dovuto, fjui suurn re¬ 
cepii (6). La difficoltà viene eliminata coU’intendcre che il primo testo si 
riferisca al caso ordinario in cui la persona paga in proprio nome, ed il 
secondo al caso che paghi per conto d’altri credendosi obbligata a pagare 
un debito proprio (7). 

3. Errore. Se si paga sapendo di non dover nulla, si ritiene che si sin 
voluta fare una liberalità, nè è ammessa prova contraria (8). Tutto ciò che 
può avvenire è che, se si son voluti gerire i negozi di un altro pagando un 
debito di lui, si può avere contro costui ì'aclio ner/otioruin cjestorum. Mane 
in questo caso nè negli altri è possibile ripetere. Non si può ripetere se non 
quando si è pagato per errore, ed anzi l’errore non dev’essere un errore 
troppo grossolano, dev’essere un errore scusabile (9) ; il che, a parer nostro, 


1) Per conseguenza, mentre il mutuo non|]mò far nascere che la. condietio 
cimine e la condietio. trincarla, il pagamento dell’Indebito, a seconda dello natura 
pagamento stesso, può far nascere la condietio cerine pconniac, la condietio fi ilice" 
la condietio ivocrti. 

Paolo, D., h. t., t>5, 9. )to . 

(3) Esempi : stipulazione nulla per vizio di forma ; debito già estinto per pag» me 1 

debito condizionale. j 

(4) U1 piano, D., /,. 26, 3 (F. K, 266); Indebitimi solutum accipimus non » 

ommno non dolca!ur, sed et si per aliqnam exceptioneni perpetuavi poti non P° c 

(o) Trifonino, D., h. t., 6-1. 

(6) Paolo, D., h. 44. , ec0 „do 

il ^ ^ Ue . S .* a h^erpretazione si concilia bene col linguaggio del primo testo, 

quale il solvens ha pagato quasi ipse debeai. . , con- 

si,l/n ,1 a ,° ^ 53: Cuius per enorem dati rcpetitio ce > n00 Iie 

auanH a ‘ ° ,ia {*° eslm uon b che un modo di dire ; e la regola si ‘ l ^' _ e5 . D i 
non \ è certamente alouua intenzione di fare una liberalità; '• 
o, De solnt., 50. 

( ) Pomponio, 7)., 22, 6, De i. et /. ign., 3, 1; Ulpiano, D., eodeni, 6, 1 
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esclude l’azione nel caso di errore di diritto, salvo per le persone inesperte, 
ritenute non a giorno della legge (1), non solo nel diritto giustinianeo, ma 
anche nel diritto classico (2). 

4. Assenza di eccezione. L’azione in ripetizione dell’indebito non è am¬ 
messa quando il debito appartiene a talune categorie, la più sicura delle 
quali è quella delle obbligazioni che crescono al doppio in caso, di diniego, 
vale a dire quelle obbligazioni nelle quali il creditore agiva con la manu’s 
iniectio a tempo delle lerjis actioncs, e per cui nella procedura formulare gli 
sifconservò il vantaggio di non poter essere costretto a provare il proprio di¬ 
ritto senza ottenere la pena del doppio che anticamente avrebbe potuto esi¬ 
gere dal vindex. La spiegazione più semplice di ciò è che, ammettendo la ri¬ 
petizione dell’indebito, il debitore potrebbe eludere la regola e contestare il 
diritto senza rischiare il doppio, prima pagando e poi ripetendo (3). 

La prova (4) dell’esistenza di questi quattro requisiti dovrebbe, giusta il 


(1) Minori e donne: 77., 22, 6. De i. et f. ign., 9, pr. Cosi pure per conoscenza ilei 
diritto non si intendo se non ([nella clic può avere una comune persona privata o che 
essa può procurarsi consultando una persona competente (77., 22, 6, eorf., 9, 3). 

(2) Paolo, D., 22, 6, De i. et f. ign., 9, ]»'. : Begula est inris guidoni ignoranliam cui- 
qne noocre, facti vero ignoranliam non nocore. Diocleziano, C., 1, 18, De i. etf. ign., 10. 
Questa regola ò nota anche prima a Neraaio, D., li. t., 2, ed a Laheoue, D., li. t., 9, 


3. Sembra dunque che sia stata incontestabilmente ammessa durante tutto il periodo 

imperialo. La sola quistionc sta nel vedere come conciliarla con un testo di Papi- 

mano, 77., h. 7 (Lenel. 280), secondo il quale l’errore di diritto non giova per ac¬ 
quistalo (ad es. in materia ili usucapione), ma giova per evitare una perdita (e sa¬ 

rebbe il caso nostro), ed il testo di Ulpiano che dà la condiclio nel caso di orrore di 
diritto (77., 36, 4, UH in pois., 1, pr.). Ma sembra che il testo di Papiniano non abbi» 

assunto la figura di regola generale se non per opera dei compilatori (cfr. Lenel, loc. 

cil -> ° Pernice, Labco, 2, 1, p. 195, n. 5) ; e quanto al testo di Ulpiano, esso vien ta¬ 
lora spiegato dicendo che Ulpiano presuppone un orrore di diritto che rientra nella 

categoria degli errori scusabili : il testo non dice ciò : ma ad ogni modo il 6uo liu- 

guaggìo singolare : Aditilo tamen benigne quia dixerit satisdationem condici poste, indi¬ 
cherebbe una decisione personale, proposta timidamente per un fine di equità, di 
conto alla dottrina generale. V. sulle varie opinioni le oitazioni di Windscheid, 2, 

$ 426, n. 14 (aggiungi Pernice, Labeo, 2, 1, p. 493-496). 

' 1 IhhI., li. t. } 7. Diocleziano, C., 4, 5, De cond. ind., i. La oscura massima: pocnae 
n ? n so,c "l repcti cnm depcnsao siiti, potrebbe facilmente intendersi deilo pene pronun- 
f. late cou ha fonnula dare damnas esto, e che quindi produoevano la manne inieotio e 

‘Pagamento per aes et libram. Ma la collocazione originaria del testo che ha questa 
sgola (Ulpiano, D., h. 42: Lenel, 1480) e quella di un altro testo equivalente (Gaio, 
,1 ìm- 3 * * * * * * * * * * * * * 17 ’ Dc R - J -> 44: Lenel, 231) inducono a pensare piuttosto ohe uno di essi 

, ,a rilVil che le pone inflitte regolarmente non dànuo luogo a ripetizione, anche 
le circostanze costituenti infraziono avessero in seguito cessato di esistere 
1 • 43, 5, De tal. exhib., 3,14: Lenel, 1480 ; 27., 48, 14, De lege Jul. amb., 

fr-, ’’ ,1 ‘ tm > 35), e l’altro diceva olio ima pena pagata da un debitore per una m 

Pandemi U0U SÌ <le,U,Ce dal 81,0 debit0 ‘ Essi non costituiscono dunque eccezioni imli- 

testi L<ì , ? g0le I-ela tive alla prova in materia di oondictio indebili sono esposte in un 
° CRlftbr «. la cui interpolazione piò o meno profonda ò ammessa quasi unan.me- 
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diritto comune, spettare a colui che ripete l’indebito. Ma a questo p ro 
si incontrano talune complicazioni. Rispetto ai due primi quesiti egli 
provare anzitutto che ha pagato e poi che non era obbligato. Ma, 0 p er 6 ! 6 
meno nel diritto giustinianeo esistono due casi nei quali basta la prima pm v & 
raggiunta la quale spetta invece all’ accipiens provare 1’esistenza dell'obbu' 
gazione: il caso cioè che quest’ultimo abbia negato il pagamento (i) e( j ^ 
caso che il tradens sia persona reputata inesperta (2). Riguardo ai due ul¬ 
timi requisiti, la prova che il pagamento fu fatto nei casi eccezionali pei 
quali la ripetizione non è ammessa, risulterà da quella relativa all’errore 
la cui esistenza od inesistenza non può constatarsi se non si stabilisce in 
forza di qual causa si credeva o non si credeva che il debito esistesse. Ma 
per quanto riguarda l’errore medesimo, si è contestato che 1’ attore fosse 
nella necessità di provarlo, sia per l’errore di fatto, sia anche per l'errore 
di diritto nei casi in cui è ammesso. A parer nostro, l’attore deve provarlo, 
ma quasi sempre lo avrà implicitamente provato provando l’indebito. 


II. Effetti della condictio. — 11 determinarli non olire difficoltà quando 
l’ammontare dell’arricchimento deW accipiena è uguale alla diminuzione pa¬ 
trimoniale subita dal iradens. Quest’ultimo può reclamare l’esatto valore che 
ha perduto, se si tratta di denaro con la eondiclio cerine pecaniac, se si 
tratta di altre cose certe con la eondiclio trilicaria e se si tratta di un in- 
cerlum con la condictio incerti. Ma può darsi che l’arricchimento dell’ae- 
cipiens sia inferiore alla perdita del tradens, come avviene se quegli ha ri¬ 
cevuto uno schiavo e l’ha manomesso. Si propone in tal caso il quesito se 
egli debba restituire solamente ciò che costituisce il suo arricchimento, il 
diritto di patronato, ovvero il valore dello schiavo che rappresenta la per¬ 
dita dell’altra parte, e spesso si dice che occorre distinguere se Vaccipiens 
era in mala fede, nel qual caso deve tutto il danno, o se era in buonafede, 
nel qual caso presta solo il proprio arricchimento. Ma questa distinzione e 
riva da una confusione: nel caso di mala fede il tradens ha diritto a tu *j a 
la perdita ed anche a qualcosa di più, ma non in forza delle regole 8 
eondiclio indebiti, sibbene in base a quelle della condictio furtiva, P°' c ’ 
come abbiamo veduto, si commette J'urtum se si riceve scientemente i 
gamento dell’indebito (p. 417, n. 1). La condictio indebiti dunque non esi 
se non nel caso di buona fede, riguardo al quale l’unico quesito c1 - 

farsi è di vedere come si stimi l’arricchimento e come gli effetti dei pi 


meute, Paoìo » 22, 3, De prob., 25, pr., 1. 2: Lenel, 1302. A parer 
« '^Posizioni derivano completamente da Giustiniano. 

1 D., 22, 3, De prob., 25, pr. 

( ) D., 22, 3, De prob., 25, 1. 


le a n ° 
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possoR^ conciliarsi con la redazione della formula e particolarmente con 
quella della condictio eertae peeuniae (1). 


( 1 ) Non v’ò dubbio ohe, «lineilo per regola generale, il risultato [dell’azione deve 
esser quello di obbligare il convenuto a restituire il suo arricchimento e soltanto 
oitesio ; clic egli risponde non solo della cosa, .ma anche dei suoi accrescimenti, al- 

il! ....! <1 ni I n o/iliìoTrn f lì lt t IX . - IV. n-ov « 


.% ii! .... u< ■ lini In e/iliìoTrn / /I /» t IX _ . .,P.. _ ««fa * 



mane, ad es. il prezzo e non la cosa in caso di vendita in buona lede, i diritti di 
patronato c di successione dello schiavo niauomesso c non il suo valore nel caso di 
manomissione in buona fede; clic dei pari egli deve restituire soltanto dopo di essere 
stato rimborsato delle spese, quando ne abbia fatte per l’educazione dello schiavo {!)., 
A. i., 2(5, 12 ; 63, 5-8). Ma si discute se queste regole si applichino sempre, e la loro 
conciliazione col meccanismo della procedura oflin delle difficoltà (elle non sempre 
sono abbastanza tenute presenti) se non nel caso che si agisca conia condictio incerti, 
almeno pei casi di condictio tri ti caria o sopratutto di condictio eertae peeuniae. — Quando 
il pagamento indebito 6 stato di una somma di denaro, la condictio naturalmente è 
la condictio eertae peeuniae, la cui intendo e condannano sono eertae, e por conseguenza 
si dovrebbe diro, se il sistema qui si applicasse, che l’attore soccomberebbe per pian 
pttitio non facondo egli stesso le riduzioni cui ha diritto ii convenuto. Ma secondo 
la dottrina ohe noi crediamo migliore questo sistema è estraneo ai pagamenti di de¬ 
biti di denaro, perchè Vaccipienu si considera debitore non della cosa, ma del suo va¬ 
lore, non dei pezzi di moneta clic lui ricevuto, ma della somma che essi rappreseu- 
(nno; v. a favore di questa opinione sostenuta dal Brina, 2, $ 300, p. 516-520, e dal 
Dcrubnrg, 2, i\ 111, n. 28, Pomponio, D., h. 19, 2; Antonino Caracalla, C\, 1, 5, 
De coiai, ind., 1, i quali dicono che la ripetizione riguarda in tal caso la somma e non 
il corpus, e Pomponio, !).. 16, 3, De sol., 66, ohe in una ipotesi affine dà appunto per 
questo contro il pupillo un’azione utile per l’arricchimento invece della ordinaria 
condictio ccrlac peeuniae; il testo invocato per la tesi contraria dal P terseli e (/)., 12, 
•t, De cond. c. d., 5, pr.) è come abbiamo visto (p. 608, n. 1) opera dei compilatori e 

quindi non prova nulla pel diritto classico, o poi diritto giustinianeo non prova qual¬ 
cosa so non per la condictio ix pocnitenlia che con esso è creata. — Quanto alla cou- 
dictio tritioaria, è stato proposto di applicarle le medesime regolo quando riguarda 
derrate, invocando i testi pei quali la condictio indebiti ha per oggetto talora l mdi- 
bilum ipsurn, o talora il tantundem (/?., h. t., 7 ; D., 19, 5, De P\ V. A., 25). Ma le re¬ 
gole relative ai pagamenti in denaro bastano a spiegare i due testi, e la ( ecisioue 


contraria sembra dorivaro da D., li. I., 65, 6. Ad ogni modo non è dubbio elio si ap- 

..li .. . } . . . * _ nai'rn 


plica il sistema generale quaudo il pagamento indebito consiste in un corpo certo. 
n quesito che può farsi ò come il suo funzionamento si adatti alla formula della con¬ 
dictio trilicaria. sia i»er rìmumln n.<di aumenti della cosa, sia per le diminuzioni, c se 
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$5 2 . — Condictio causa data, causa non secuta. 

La condictio causa data, causa non secala di Giustiniano ( 1 ), i a condicf 
ob causarti datorum, è data nel caso di arricchimento derivante da una J° 
stazione compiuta in contemplazione di una causa lecita futura (causa Jutur 
honesla) che non si è effettuata. 11 fatto futuro, in vista del quale fu f atta 
la prestazione può consistere, come avviene nel caso piu noto, quello del 
contratto innominato, nelPadempimento di una convenzione sinallagmatica 
ma può essere anche un altro atto deW accipiens, ad es. la concessione di 
un mutuo pel quale gli vien rimesso un titolo (p. 516, n. 5) e può essere un 
altro fatto giuridico, un matrimonio ad es. in contemplazione del quale si 
costituisce una dote ( 2 ). 

11 iradens, con le stesse modalità che nel caso di pagamento di indebito, 
ha la ripetizione deH’arricchimento procurato all 'accipiens. 


S 3 . — Condictiones ob tnrpem vel iniustam causata. 

Le condictiones ob iurpem oel iniustam cau.sam, che nel diritto giusti¬ 
nianeo costituiscono due casi distinti di condictio basata sull’arricchimento 
ingiusto (3), presuppongono: la seconda un arricchimento derivante da un 
delitto o da un atto immorale proibito dalla legge, ad es. la riscossione di 
interessi usurarii, la consumazione dei frutti di una cosa altrui posseduta in 
mala fede, ed in un certo senso, benché d’ordinario si preferisca fare un 
caso autonomo della condictio furtiva, il furto della cosa altrui (4); la prima 
un arricchimento derivante da una prestazione fatta per una causa futura 
disonorevole per Vaccipiens (causa futura inhonesta), senza riguardo a che 
questa causa sia o no seguita ( 5 ), ma a patto che sia disonorevole pel so.o 
accipiens e non per ambedue le parti o pel solo iradens, ad esempio una 
prestazione fatta &\Yaccipiens per impedirgli di commettere un delitto o pe 
deciderlo ad eseguire una obbligazione dalla quale era già tenuto ( 6 ). 


incerti. — A4 ogni modo certamente era la condictio incerti quella ohe n> 0 
quando si chiedeva, la restituzione di una promossa fatta a torto, di un eia ^ jp 
a torto, di min servitù elio avrebbe dovuto gravare il fondo clie in consog 
bero, «te. Cl'r. p. U29, n. 4. 

(1) D., 12, -1, De enndietìone causa data causa non secata. 

(2) D., /,. 9 . • soD o 

(3) D., 12, 5, De coudictione ob Iurpem vel iniustam causavi. Le duo condici ^ econ j, 
trattate in due diversi titoli noi Codice : 4, 7, De cond. oh tarp. cane.; *> > 

^ ego et sine causa vel iniusta causa. . e ji mal® 

(4) Interessi usuaria: C., 4, 32, De usar., 18. Frutti percepiti dal possesso 

6 . 5 ' l 1 * u> 3. Condictio furtiva : p. 423, n. 1 . 

<°> D -> A. 9, pr. . oro yole 

nel l??' ^' Ronorev °le per ambedue le parti: D., li. >•, 4, p>'-> 1 i callS ' 1 I., 

0 >a ens: D. t li. t. } 4 ( 3 ; causa disonorevole nel solo accipiens • 

Jjr. x. ‘ 
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In ambedue i casi di condictio ob iniuslam ovvero ob turpem causam, del 
pari che nel caso di condictio furtiva , il debitore, giusta le regole da no' 
vedute a proposito della condictio furtiva (p. 423) e che derivano dai prin- 
cipii della mora, risponde non solo del proprio arricchimento, ma di tutti i 
danni cagionati, senza neppure rimanere liberato per la perdita della cosa 
avvenuta per caso fortuito ( 1 ). 


S 4 . — Condictiones sine causa. 


Tutte le diverse azioni in ripetizione da noi sinora studiate sono delle con¬ 
dictiones sine causa. Ma siccome esse non esaurivano tutti i casi in cui si 
accordava una condictio a chi aveva subito una diminuzione patrimoniale a 
profitto di altri, Giustiniano si trovò costretto ad ammettere un’altra condictio 
sine causa in senso stretto. Essa ha luogo in un numero più 0 meno grande 
di casi nei quali l’arricchimento oè senza causa ab initio, come ad es. quando 
un individuo ha consumato in buona fede il denaro datogli a mutuo da un 
impubere, 0 diviene tale in seguito, come quando un titolo di credito sia ri¬ 
masto in mano del creditore dopo l’estinzione del debito 0 le arre siano ri¬ 
maste in mano del venditore dopo eseguita la vendita (2). Non bisogna però 
credere, movendo da ciò, che questa condictio si applichi in mancanza delle 
altre, tutte le volte che v’è arricchimento ingiusto, e nemmeno che, come 
per molto tempo si è ritenuto, intervenga in tal caso, in mancanza di con¬ 
dictio, per lo meno una azione pretoria in factum. Certamente cosi nel di¬ 
ritto giustinianeo come nel diritto precedente si hanno molti casi nei quali 


(1) La cosa è certa per la condictio furtiva : p. 423, n. 1. La regola è del pari ap¬ 
plicata in termini positivi alla condictio ob turpem causam: Diocleziano, t., 4, 7, lJc 
conci, ob tnrp. c am., 7. Nè v’è ragione per trattare diversamente la condictio ex ni meta 
causa (per vero è divei-Hn il trattamento in caso eli donazioni tra coniugi, nelle qua 1 , 
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i 



una persona si trova arricchita a spese di 
abbia un'azione per indennizzo (1). 


un’altra senza che 


quest' ultima 


Sezione II. — Gestione di negozii. 

La gestione di negozii (2) è l’atto di chi senza averne ricevuto incarico nè 
dalla legge, come nel caso di tutela o di cura, nè dall’interessato, conienei 
caso di mandato, si ingerisce neH'amministrazione del patrimonio altrui per 
evitargli un danno. Essa fa nascere fra le parti obbligazioni die Gaio e Giu¬ 
stiniano paragonano a quelle nascenti dal contratto di mandato: a carico del 
gestore di negozii, negoliorum gestor, l’obbligo di gerire e render conto,san¬ 
zionato dall’acro negoliorum geslorum diveda; ed a carico del dominusrei 
gestac l’obbligo di indennizzare il gestore, sanzionato dal l’aedo neg. gest. 
contraria. 

Queste azioni nell’epoca classica sono certamente azioni in ius e di buona 
fede completamente diverse da quelle che nascono dal mandato e dalla tutela. 
Ma si è da un lato ricercato se esse non abbiano avuto per l’innanzi, come 
probabilmente avvenne per le azioni da mandato (p. 59-1) una formula pre¬ 
toria in factum, e dall’altro se le azioni nascenti dalla gestione di negozii 
non abbiano cominciato con l’essere il ceppo comune da cui siansi in seguito 
differenziate le azioni di tutela e di mandato. A creder nostro, la seconda 
idea è eliminata dal l’osservare che Cicerone sul finire della sua vita non pare 
conosca ancora la gestione di negozii se non come generatrice di una sola 
azione, mentre le azioni di tutela e di mandato esistevano allora da gran tempo 
come azioni dirette e contrarie in ius e di buona fede (3); al contrario la 
prima idea è resa assai verisimile, non solo dal testo di Cicerone, ma anche 


(1) L'iiscmnio classico ò quello delle speso fatte dal possessore di buoni 1 ha e - ^ 
osa altrui: D., 12, G, Oc comi, imi., 33. Si possono ancora citare i casi nei‘I 1 ^ 
proprietà si perde in seguito ad avulsione, p. 339, n. 2, a mutamento di or p 
fiume, p. 310, n. 1. Cfr. anche in materia di specificazione le osservazioni 
P- 332, n. I. r fa 

{-) fusi., 8, 27, Oc obi. </. ex conlr., 1. 1)., 3, 5, T)c negotiis gestis. Gfi- " 

Oc8cl,ichtc dcr neg. gestio, 1879: Karlowa, Jf. R . G., 2, 2, p. 667-679; ^ 

loto della gestione degli affavi altrui, 1891; C. Ferrini, Ridi, di O. Ry V igni V. - Yl " 
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dall’esistenza nell’album di un editto con cui il pretore promette 1' azione 
neg- ffesL (1). come fa per le azioni pretorie e non per le azioni civili (2). 

I. Requisiti essenziali. — La gestione di negozii presuppone un elemento 
di fatto ed un elemento intenzionale. L’elemento di fatto consiste in un atto di 
gestione: del resto esso può essere sia un atto materiale, come la riparazione 
di un muro o l’estinzione di un incendio, sia un atto giuridico, qual sarebbe 
quello di una persona che si fa fideiussore di un’altra o paga il debito di 
un’altra per impedire che i creditori le vendano i beni, e sopratutto quello 


( 1 ) J)., h. t„ 3, pr. : AH praetor : « Si quia ncgotia alterila, noe qui» negotia quote cu- 
iutqitc anni in moritur faerini, gcanerit, iudicium co nomine dalo ». È controverso se 
questo editto promette un’azione alle due parti od al solo gcslor. V. nel primo senso 
Wlassak, p. 21; Pacchioni, Bull., p. 60, n. 6 ; nel secondo, Karlowa, H. S. G., 2, pa¬ 
gina576; Ferrini, Bull., p. 87; Cnq, Invi., 1 , p. 201, n. 1 . 

( 2 ) Questo argomento svolto dal Wlassak ha ricevuto una singolare conferma dalla 
conoscenza piu completa dell’editto giulianeo che noi dobbiamo al libro del Leuel. 
Esso per vero è stato contestato dal Pacchioni e dal Pernice e dallo stesso Lenel, il 
quale obiettava ( hdicltnn, p. 83-83) che i commentari! all’editto non trattavano nei 
frammenti conservati se non delle formulo in ine e di buona fede delle azioni nascenti 
•dalla neg. genito. Ma, come ha poi riconosciuto il Lenel, Edil., 1, p. 117-122, la prova 
che l’editto pretorio contenesse, o al tempo di Giuliano, o per lo meno in epoca an¬ 
teriore, accanto a queste formule in ine, delle formule pretorie in /notimi (di cui forse 


restano persino delle tracco nei commentarli all’editto giulianeo; v. Ulpiauo, D., h. t., 
3, 8 -!» e Lenel, p. 117-119), si ha nell’editto clic abbiamo riferito a u. preced. Esso 
sarebbe inesplicabile se le azioni neg. geni, fossero state create dal diritto civile, poi- 
cln- il pretore non prometto con editti se non le azioni pretorie. Nemmeno noi cre¬ 
diamo con Ferrini e Karlowa che questo editto abbia creato soltanto 1 ’ azione eou- 
tiaria mentre l’azione diretta era stala creata prima dal diritto civile. Crediamo invece 
<o! Wlassak che, qui come negli altri casi analoghi, il punto eli partenza si sia avuto 
nell intervento del pretore, e che l'editto, i cui termini possono riferirsi del pari ai- 
azione diretta ed all’azione contraria, fu emanato per la prima e non perla seconda. 
J e\(dazione successiva ha consistito, qui come altrove, nel creare l’azione protoria 
coni laria accanto all'azioue diretta, e poi a completarle con una formula civile che 

poi metteva al giudice di tener conto delle reciproche pretese. Aggiungeremo soltanto 

« >e a parer nostro, si complica mollo il disegno di questo svolgimento, ritenendo 
( 'Oiue cosa certa clic Cicerone, Top., 17, 66 (p. 638, n. 3) conosca già l’azione diretta 
mona fede. Egli in questo passo parla non solo di azioni civili, ma anche di azioni 
etoi io iti bomnn et acquimi couecptac come era allora l’nofio rei uxoriac. Nulla iiupe- 
sce dunque clic ì'actio neg. geni, di cui egli tratta sia una azione pretoria di questa 
( co,,1 ° l’wtio funeraria, p. 641, n. 2), anzi ciò diventa molto verisimile se si 
azi* 51 ' 1 1,0,1 cita mai la gestione di negozii nelle suo enumerazioni delle 

mu di luioua fedo (De off'., 3, 17, 70 ; De nal. dcor., 3, 30, 74 ; Pro Caccino, 3, 7). 
di ! • '’" 0HC0 8 1; ' 1 l’azione pretoria concessa al domino, ma non quella data al gestoie 
faon' 1 Pavla H suo contemporaneo Ser. Sulpicio in un noto testo che si intende piò 
•eh* IIUUte 8e S1 - riferisce ad una azione accordata in un caso spedale dal magistrato 
dit "° n atl u “« azione che figurasse già nell’editto (Z)., li. t, 20 (21): Servine vespon- 
V. .1 me Plorai in eum rcddcrc iudicium ; cfr. su questo passo Karlowa, 1, 

•mote 11 ‘ 1 ’ p «cchioui, Bull.. 1892, p. 55-58). Le azioni civili souo indubbiamente 
l’eco dopo, de) l)ar i 0 i 10 toma di pegno, deposito e oommodato. 










(340 LIBRO TERZO — IV. - TITOLO I. - CAPITOLO IH. 

di colui che per la stessa ragione assume la difesa di un altro in un p 
iniziato contro quest’ultimo, ipotesi che sembra abbia costituito il c^ 0 CeSso 
saliente come indica il posto datogli nell’album meglio ancora che il li plli 
gio dei commentarli (1). s 

L’elemento intenzionale consiste nell’intenzione del gestore di gerire u n 
gozio altrui compiendo l’atto. Mancando questo elemento, chi ha a^ito 
ha l’azione contraria se ha creduto di gerire un negozio proprio (spese del 
possessore di buona fede), se l’ha gerito realmente (debitore che paga un de¬ 
bito cui era obbligato per intero insieme ad un altro debitore solidale), o se 
non aveva diritto di gerire il negozio di un altro che gli aveva vietato ciò 
come se suo malgrado avesse prestato fideiussione per lui (2). 



II. Effetti — 11 gestore è tenuto con l'aedo neg. geni, clirecta a gerire bene 
e fedelmente ed a render conto (8). 

L’altra parte è tenuta con l'aedo neg. gcsl. contraria ad indennizzare il 
gestore non per la perdita di tempo, ma per le spese avute. Se non che, 
mentre il mandatario, non essendo giudice dell’utilità del mandato ha diritto 
al rimborso di tutte le spese conformi al mandato, il gestore di negozii ha 
soltanto diritto al rimborso delle spese utili, utilità che si stima in concreto, 
ma ad ogni modo al momento dell’atto e non soltanto al momento della 
domanda (4). Sta qui l’interesse che egli ha a che il domino ratifichi la sua 
gestione : questa ratifica, a creder nostro, trasforma la gestione di negozii 
in mandato [a favor suo, permettendogli, se vuole, di promuovere l'ncho 
mandati contraria invece dell 'aedo neg. gest., ma non produce lo stesso ef¬ 
fetto contro di lui ; essa non lo assoggetta invece che all’acà’o neg. gest. *1* 
l 'aedo mandati directa, che è infamante, ed a cui non può assoggettai lo un 
atto unilaterale dell'altra parte (5). 


del 


III. Ipotesi affini. — Più dal punto di vista dell’applicazione pratica 
diritto romano che non da quello della sua storia, sono stati studiati eoo 
i casi pei quali, malgrado le rassomiglianze generiche, le azioni ore in ^ 
derivanti dalla gestione di negozii non possono nascere per il mancale 


(1) V. la giustificazione dell'editto data da Ulpiano ih, li. i., L 1 ÌU ^'^rimlizkd® 

è collocato nell’album alla lino del titolo destinato alla rappreselitanz» » ^ ;i 
( Texlee , p. 135). Generalmente si ritiene elio la rappresentanza giudizia o ^ ggnso- 
caso più antico di gestione di negozi. V. in questo senso Wlassak, p- à* 
contrario Karlova, 2 , p. 676, n. 1 . . 94 . 

(2) Ulpiano, D., h. 7 ( 8 ), 3. Giustiniano, C., 2, 18 (19), De neg. ■’ ' 

(3) In»t., h. t., l. D., li. t., 10 (11). . jiou volf" 

(4) D., h. (., fi (io), 1 . Riparazioni fatte ad una casa che il propiictair 

piu tenere iu istato non giustificheranno l’azione; ma delle riparazioni ^ 
pedire ia rovina di una casa d’affitto che poi si incendia, la faranno • ; tcs 

ni i- < f ues ^ a conciliazione, proposta ad es. dal Vagerow, 3, p- 0 (Ulp ^ 1 2 3 4 ’ 
6 lcono che colui il quale ha ratificato resta soggetto all’azione n\a 
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u no dei elementi essenziali ( 1 ). Segnaleremo solamente due ipotesi per 
le quali il diritto romano ha creato delle azioni speciali: l.° il caso che al¬ 
cuno abbia proceduto alla sepoltura di un defunto, fatto pel quale -li si dà 
per il rimborso delle spese un’azione pretoria inbonum etaequum concepii, 
Vaclio funeraria, affine all’azione neg. geslorum ma più vantaggiosa, non 
soggetta a tutti i requisiti di questa, in quanto ad es. è proponibile anche 
se la persona ha agito contrariamente alla volontà dell’erede (2) ; 2.° il caso 
ette un creditore sia stato immesso nel possesso dei beni del suo debitore: 
qui, avendo egli agito nel proprio interesse, non può esservi gestione di ne- 
gozii, ma l’editto pretorio gli accorda un’ac/fo in factum pel rimborso di 
tutte le spese fatte senza dolo e dà contro di lui un’altra azione in factum 
per la restituzione dei frutti ch’egli ha percepiti e pel risarcimento dei danni 
causati da dolo (3). 

Sezione III. — Obbligazioni derivanti dalla proprietà 
o dalla detenzione. 

Abbiamo già segnalate, studiando le limitazioni del diritto di proprietà, 
molte obbligazioni poste a carico dei proprietari mediante azioni penali o 
interdetti o stipulazioni pretorie. Non è qui il luogo di tornare sulla maggior 
parte di esse. Debbono invece, a parer nostro, collocarsi fra le obbligazioni 
che non nascono nè da delitto nò da contratto quattro obbligazioni che na¬ 
scono, si può dire, propter rem, dal fatto stesso della proprietà o della de¬ 
tenzione della cosa : l'obbligazione cioè del proprietario di distruggere le 
opere che hanno modificato il decorso delle acque, sanzionata A&W'adio aquae 
pìuoiae arcendac ; l’obbligazione di procedere alla divisione, sanzionata dalle 
azioni familiae erciscunclae e communi dicidundo; l’obbligazione relativa al 
regolamento dei confini, sanzionata dall’octà) finium re,gundorum ; l’obbliga- 
zione di esibire una cosa dietro richiesta di chi vuol proporre un’azione 
nguardo alla medesima, imposta a chiunque può farlo con l’ adio ad 
whibendum. 


V ,d ’ il- •l-i (50), clic hi ratifica equivale al mandato (Ulpian.o, D., 1(5, 3, De 

l ~> '•)> od un altro testo di Scevola, D., li. 8 (9), clic dice esservi tuttavia 
gestione di negozii. 

JJJ Cfl " Zimmenuaun, dedite und Umidite neg. godio, 1872; v. Monroy, Die voll- 
1* 75 * ° SC fremdcr Yenniigenaredite, 1878; Kohler, IahrMìcher di Ikering, 27, 


coni Gh ‘ Le,lel > J - d -i 1, p. 264-266. Briuz, 2, p. 655 ss. L’azione è analoga all’azione 
i„ t ' ana uscente dalla gestione di negozii in quanto presuppone si sia agito con la 
su,, * 10n ° bare un anticipo e non una liberalità (D., 11, 7, De rei., 14, 7), e pre 
un 12 * ? ncora l’assenza di mandato (D., h. 14, 13). Inoltre, benché si sia gerito 
si l,o o 1 ? del 1 ’ er cde, si considera olio sia gerito quello del defunto (D., h. t., 1) o 
( 3 ) 2) 0U | ® l’eredità un credito privilegiato (D., 42, 5 De rei. and. in ■, > P 1 ■)• 

q •’ 5, De. rcb. auct., 9, pr. Cfr. Windscheid, 2, $ 431, n. 14. 

D ' starnale elementare tli diritto romano. — 41. 
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§ i. — Actio aquae pluviae arcendae. 

Vactio acjuae pluviae arcendae (1), azione personale (2) che data dalle 
XII Tavole (3), è all’epoca della procedura formulare una azione arbitraria 
con cui il proprietario di un fondo rustico chiede la distruzione delle opere 
che hanno modificato a suo detrimento il defluvio naturale delle acque pio- 
vane (4). Questa azione è data, non contro l’autore del mutamento dei luoghi 
ma contro il proprietario del fondo sul quale esso è stato fatto. Se non che 
se è egli stesso che ha fatto i lavori, o se sono stati compiuti col suo con¬ 
senso, il giudice gli ordinerà nel suo arbitratus, mancando l’esecuzione del 
quale si passa alla condanna pecuniaria, di rimettere le cose nello stato pri¬ 
stino e di risarcire il danno causalo dalle opere dal momento della /itis con- 
teslatio; nel caso contrario gli ordinerà soltanto di permettere che l’interes¬ 
sato rimetta le cose in pristino (5). Il diritto civile non dava questa azione 
se non al proprietario del fondo danneggiato dalle opere contro il proprie¬ 
tario del fondo su cui esse erano state fatte ; ma l’azione fu estesa, come 
azione utile, attivamente e passivamente agli usufruttuarii ed ai conduttori 
degli agri vectigales (6). 


§ 3 . — Azioni familiae erciscundae, communi dividunilo. 

L’indivisione (7), la communio incìdens , è lo stato di più persone che si tio 
vano ad essere comproprietarii. Essa può derivare da cause svariatissime, sia 
cioè dalla volontà delle parti che hanno posto qualcosa in comune, sia d a 
volontà di un terzo che le ha istituite eredi, sia da una disposizione di ego® 
che le chiama insieme all’eredità, e da altre cause ancora. Essa la nascere^ 
i condomini obbligazioni reciproche, sanzionate doW ac tio familiae erciscw ^ 
se l’indivisione concerne una eredità, e dall’rteà'o communi dioi un 


« I,. i« y|0 

(1) D., 39, 3, De agita et aquac pluviae arcendae. Cfr. BurokliauU, in ^ 482-492. 

dei libri 39-10, 3, 188L; Louel, Ed., 2, p. 105-108; Karlovra, B. B. G-, -, v o- 

(2) Ulpiano, D., li. /., 6 , 5. [Perozzi, Divièto degli atti di emulazione, 

lvuno 53. L.]. no •> la cliiama 

(3) Paolo, D.. 40, 7, De stata lib., 21 pr. ; Pomponio, 


D., h. t-, 22 > 


2, la 
183. 


W — — v—j '} Olititi UI/IJ — •» — J. - I ' 4o*j» 

actio legitima; su D., 43, 8 , Xc quid in loco pubi., 5, cfr. Karl°" a , p rova ta dall* 


li. *■' 


(4) L’esistenza della clausola « si ea rea arbitrio tao non restitaitm » _ ^ 
allusioni di Pomponio, /)., li. t., 22, 1; Paolo, D., h. i.> H»; 7--G; 

6 , 6. 7, e già da quelle di Alfeuo, D. li. /., 24. - ., or quelli ^ ' 

(5) Ulpiano, D., h. t., (i, 6, por i lavori fatti dal proprietario ; 0, > 

•la altri. e uti le if, 

(6) Usufruttuario: Pompouio, lì., li. I., 22, 2, che specifica xl 
azione (in senso coutrario Ulpiano, lì., h. 3, 4); conduttore i ^ ^ ( 25, 


l’flC" 


Taolo, D., h. t., 23, 1; D., 47, 7, Ari. flirt, caca., 4, 2; Giuliano, 
corda persino al titolare di una servitù prediale di passaggio- . , . 10 , 9, 

(7) Inai., 3, 27, De obi. q. ex conti-., 3. 4. D.. 10, 2, Familiae erciacm 

munì 


Coi*’ 


munì divida itelo. 
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essa concerne un’altra cosa qualsiasi. Queste due azioni, delle quali la prima 
data dalle XII Tavole (1) e la seconda è indubbiamente più recente, sono am¬ 
bedue di buona fede all’epoca dei Severi, senza che si possa stabilire con 
sicurezza da qual tempo cominciarono ad essere tali (2). Ambedue sanzio 
nano due obbligazioni diverse: 1.» l’obbligo di ciascun comunista di addi¬ 
venire alla divisione dietro richiesta di uno qualsiasi degli altri (3), obbliga¬ 
zione che è piuttosto inerente alla cosa che alla persona e ad es. in caso di 
alienazione passa insieme col condominio dall’alienante all’acquirente (4) • 
2.° l’obbligo, più personale, di far partecipare gli altri condomini agli utili 
tratti dalla cosa comune e di contribuire alle spese da essi fatte per conto 
di tutti (communicatio lucri, et clamili) (5) : in ciò ognuno è responsabile della 
negligenza che non adopera neH’amministrazione degli affari propri {culpa 
leois in concreto) (G). 

Sappiamo già (p. 325 seg.) che per sanzionare la prima obbligazione il 
pretore, in una clausola speciale della formula che non si riscontra se non 
nelle formulo delle azioni divisorie e di regolamento di confini, dà al giudice 


(1) li., li. t., 1 , pr. : linee odio proftchcilur ex ìcgc XII labularum. Probabilmeute a 
tempo dello legis «elione» si esperiva con la in (liciti postulatici. Ofr. Cicerone, Pro Caec., 
7, 19. Pro Mio-., 12, 27. De or., 1 , 56, 237, e Lenel, Ed., 1, p. 236. 

(2) Gli. GradoinviIz, Jnteipolatioucii. p. 108. Giustiniano le cita entrambe nella sua 
enumerazione delle azioni di buona fede. Ma esse mancano negli elenchi di Q. Muoio 
Sce\ola e di Cicerone, non figurano nemmeno in quello di Gaio, 4 , 62 come ci è 
stato trasmesso. Lo primo testimoninuzo sono, per Vaelio favi, ere., Gordiano, C., 3, 

’J 1 2 3 * * * 7 ì" ° *’ Ur ^’ acll ° comm. dir. testi dei tempi dei Severi (Ulpiano, D., li. I., 
’ 2; Paolo 1)., li. t., 14, 1 ), se si ammettono i dubbi manifestati dal Gradenwitz, 
P- 108, n. 1 , contro Giuliano, D., li. /., 24, pr. 

(3) C., 3 , 37, Conivi, dir., 5: In communionc vel socielaic verno compellitur invitile de- 
> ini. Questo diritto in Roma non può rinunziarsi in perpetuo con un patto nò esolu- 
idsi con una disposiziono testamentaria; potrebbe soltanto essere escluso tempora¬ 
neamente, da una disposizione lasciata all’apprezzamento del giudice {D., 10, 3, 
Comm. die., 14, 2 ). 

(1) D-, 10, 3, Comm. din., 6 , 1 . 

°) 77 * ‘> 40, 3, Covivi, div., 3, pr. Perché il comunista abbia l’aziono a causa dello 
spese o delle obbligazioni elio lia contratte, occorre ohe egli non abbia potuto tute- 
aro i su °i interessi personali senza tutelare gli interessi comuni; altrimenti egli 
sarebbe un gestore di negozi protetto soltanto dall’azione ncg. gcetorum (D., 10, 3, 
om»i. d iv., 6, 2. 7). Cfr. sull’ampiezza e sulla formazione storica di questa obblign- 

one Penjfcg, z & ^ 19> 18 g 8i p yil-YlQ o Audibort, Mélangee Appleton, 1903, 
azi • 2Ì ‘ 71 •’ 1904, p. 273-305. 401-439. 649-697. Secondo l’Audibert, non solo le 

0 divisorio, corno spesso si ò congetturato, non avrebbero dapprima avuto ad 
to clle il primo risultato, ma l’estensione al secondo titolo si sarebbe effettuata 
/e?1( Ulnt | e v inserzione nella loro formula di una vera formula apposita con una in- 
(p UUa C01ì( ^ cm,ia ^0 proprie, formula ohe da un lato non sarebbe stata duplice 

8tàt a v ‘J’ ^ otl :ll,uen o non sarebbe stata tale necessariamente, e dall’altro sarebbo 
*°bie 7 * Cl - uona ^ e( ^ e 0 sarebbe stata tale essa soltanto sino a Giustiniano. Cfr. lo 

(Gì n* 11 del Kueblcr > <5. SI., 25, 190-1, p. 446-149. 

J /J ’’ 10 > 2, F. E., 25, 16. 
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il potere di trasferire la proprietà. Per sanzionare la seconda, come n 
conguagliare a mezzo di un indennizzo a denaro l’attribuzione di 
di proprietà maggiore fatta ad uno dei condomini, il giudice ha c 
tutte le azioni, la facoltà di condannare. Ma se la formula delle nostre ^ ^ 
fosse stata come le formule ordinarie una formula unilaterale che n^ 10 "' 
veva di assolvere o condannare il convenuto verso l’attore, egli non avrebbe 
potuto pronunziare una condanna e logicamente nemmeno una aggi U( |j ca 
zione se non a favore dell’attore. Ora invece occorre che per far cessare 
l’indivisione il giudice abbia il diritto di fare aggiudicazioni a favore di tutte 
le parti e di pronunziare condanne a favore di tutte, in modo da non con¬ 
dannare in definitiva al residuo che una o più di esse che non è possibile 
sapere in precedenza chi saranno. Per raggiungere questo risultato, nel caso 
nostro come pure in alcuni altri, la formula semplice ordinaria fu surrogata 
con una formula duplice, in cui ciascuno è ad un tempo attore e convenuto, 
e quindi il giudice può fare aggiudicazioni e condanne a favore e contro 
ciascuno (1). 


S 3- — Actio finium ref/undorum. 

L’azione finium ref/undorum (2), nelle compilazioni giustinianee, è quel¬ 
l’azione con cui il proprietario di un fondo rustico chiede al suo vicino di 


(1) Tutto ciò clic, stando alle regolo ordinarie, si snrebbo potuto lare crii ili con¬ 
trapporre all’azione con cui si era convenuti una aziono propria, o domandare elio 
le due azioni fossero rinviate allo stesso giudice, il quale, in forza (li un principio 
incontestato per le azioni di buona fedo sin 'dall’inizio dell'epoca classica, pote\a, 
qualora le parti soddisfacessero alle loro obbligazioni nel corso del processo, assol¬ 
verle entrambe e condannare al solo residuo. 13 si è sostenuto clic così infatti avvimi' a 
anche per le nostre azioni (Accarias, 2, 760). Secondo una dottrina piò diffusa 0 clie 
crediamo migliore, si rilasciava invece una formula unica, nella qual* l’(?(if«dic<i<io 
dava facoltà di faro delle aggiudicazioni all’ima od all’altra delle parti, VinleuM 
sottoponeva al giudico i loro oroditi reciproci (quicìr/itid allenali alleripraeslarc oporc > 
e la condcmvalio gli dava il polerodi condannare l’ima o l’altra (jfldcx aliciu>» a 
condanna). Cfr. Keller, à 10, n. 458; Lene], M., 1, p. 237-2*10. Si ò invocata in s0 "^ 
contrario la formula |ell’ adindicatio data da Gaio, I, 12: (Juan Inni adiudkan opo^ 
Ti/io adivdicalo, la quale proverebbe clic essa non può aver luogo se non a * 

di dii ò attore in ciascuna formula; ma la parola Tilio che non è quella 001 
'ien designalo l’attore in una fonnula unilaterale, può essere sia l’inizio di nn 
Turnazione: Tilio Scio, otc., sia una coituzìouo di la ni uni od anche di cui °1 ,0> c 
dunque non prova nulla. Invece il diritto del giudice di condannare «W'»’ 3 

e conremplato da molteplici allusioni dei commentarli (/>., 10, 2, F. F.. 52, ’ ,,^ 

■ •> 6, 10. 11; 10, 1), o la stessa unità della formula ò affermata dai t® stl jgo-1, 

C |ao ** -> B., 27), come osserva l’Audibert, A. 

T- 403, u. 2. ^ r i. 

(2) D., 10, 1, Finium rcgundonim. Cfr. Kudorff, It. G., 10, 1862 , p. ’ r ff«. 

ider ròm. Feldmeseer, 2, 1852, p. *122-4*15; Karl o va, Beitriigc sur G escine ^ 

2 . • p,° CW ’ 1865 ’ * 1J1 - 162 ; « J?. B. G., 2, p. 459-465; Bekker, h V 

’ asson, Glande Enryclopédic, v. Jìomage. 
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procedere alla Esazione dei confini che sono ignoti o contestati. Come le 
azioni divisorie, essa è una azione duplice in cui ciascuno dei litiganti iun-e 
da attore e da convenuto, ed in cui la formula contiene una adiudieaUo che 
dà al giudice .1 potere di trasferire la proprietà (1). Ma, mentre le azioni 
divisorie, almeno nella loro forma ultima, sono azioni di buona fede, nulla 
ci indica che Yactio fin. reg. abbia mai avuto questo caratteri In secondo 
luogo, mentre nella divisione l’uso da parte del giudice del potere di aggiu¬ 
dicare costituirà la regola, esso sarà invece qui l’eccezione: il giudice si 
contenterà in generale di riconoscere la proprietà esistente, e non la spo¬ 
sterà se non in due casi : anzitutto per dare ai fondi limiti più visibili, più 
naturali, più regolari ; e poi per venire ad una conclusione, trattando il ter¬ 
reno come indiviso e dividendolo quando è impossibile discernere i limiti an- 
taiioii. I inalinente, mentre 1 azione divisoria è applicabile ad ogni sorta di 
cose, la nostra si applica ai soli fondi rustici ; i fondi urbani vanno tenuti nei 
limiti delle XII Tavole o saranno separati da un muro (2). 

Ma, se null'altro v’è da dire sui caratteri d elYaetio fin. re<j., quale esiste 
a tempo di Giustiniano, essa invece ha avuto per molto tempo una fisonomia 
assai più originale, che è talvolta ancora disconosciuta con l’ammettere senza 
esame la somiglianza del diritto giustinianeo e del diritto anteriore, mentre 
ne resta una traccia nello stesso diritto giustinianeo : la massima cioè che il 
giudice non vi applica la prescrizione ordinaria ma la prescrizione trentennale. 

Il sistema anteriore, sul quale ci dànno le principali notizie gli scritti degli 
agrimensori, il Codice Teodosiano ed i Basilici, ha per base la distinzione di 
due specie di liti : la controoersia de loco, e la controversia de Jlne (3). 

1. Controoersia de fine. Il finisci) è la striscia di cinque piedi (finis quinque 


(1) Inni., -l, 17 , De 0 £\ ì, i( i 6i Gli-, p. 325 s. 

< 1 2 > ■&, à. (., .1, io. 

(il) 1‘ronfino, De controv. agr., 1, 9 (Bmns, Fonies, 2, p. 91): Motorino c ontroversiarim 
*<"i t iluac, finis et locus. 2, 37: Omne genua controvcrsiarum constai aut in fine aut in loco. 
1,21 secondo alcuni testi occorro faro ancora una sottodistinzione fra la controversia de 
0 ^controversia de rigore ohe sono sottodistinzioni rispetto a quella do fine (r. in 
ruus, Fonica, 2, p. 91 , Frontino, De controv., 1,11: De rigore controversia est... quotiate 
V <llt08 plureave ter mi non ordinato!, sivc quac alia sigila, secondimi legati Alami! i ani intra 
V inique pedes agitar; 1,12: De fine similis est controversia.... nani et cadali lege continelur 
j. . iagile pedani agitar latitudine), distinzione ohe, secondo una idea verosimile del 
„ ' j ° Wa ’ Ji ; 1{ - G ; 2, p. 461, si riferisce alla differenza fatta dalla legge Mamilia fra 
"'“hUi (controversia de rigore ) e gli agri arcifinales (semplice controversia de Jinc). 
tutto r Ln0 ’ Dc . OOHtroo -> 1, 11- 12 (n. precedo. Igino, 126, 3-8. 127, 43-17 e sopra, 
sii 0ll , ~ i ^ f lne s ‘ a 0 elu >'. Quac rcs intra pedani quinque aut sex latitudinali quae- 
ci rc J m qiioniam hanc latitudinem rei iter ad culturas accedentiwm occupat ve! 

es( de‘7'7 ar<lin ' Quod usucapì nonpotesi. Cicerone, De leg., 1, 21: Controversia naia 
ru m iìl qua quoniam usueapionem XII tubulae intra quinque pedes esse nolue- 

23 ii’ ’!5° Mamilia lege singuli sed ex XII tres arbitri fine» regemus. Isidoro, Ong., 5, 
Fonlc «> 2, p. 84). V. anolie il testo greco riferito da Heimbach, Obser- 
"Kiuris Gracco-Eoinani lib. I. 1839, p. 54, che coutrappoue Vactio fin. rcg. data 
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pedum) in ragione di 2 piedi e mezzo per ciascun fondo, che • 

XII Tavole ed una legge Mamilia posteriore, doveva essere 'lasciaf US ' a 

fra i predii rustici, in modo che ciascuno dei due proprietari vi nV Ìlìera 

potesse pa$. 

m 


sare e farvi voltare l’aratro (iter ad cidturas et circumvectus arat 
per le XII Tavole era sottratta all’usucapione (1). È in ispecie pel C a 
questi fìnes fossero contestati che era data Vaetio fin. reg. Le relaUve° ^ 
troversie erano definite, giusta le XII Tavole e la legge Mamilia da r*' 
giurati scelti fra persone competenti, i mensores ( 2 ) ; essi erano in n * 
di tre per ogni lite, a senso delle XII Tavole, ma furono ridotti ad uno dalla 
legge Mamilia (3), e si regolavano, principalmente se non esclusivamente 8 
sui limiti, sui libri catastali e sui titoli di proprietà per tracciarei confini a 
seconda delle norme dell’arte loro (4). In ogni caso essi non tenevano conto 
dell’usucapione, vietata dalle XII Tavole, e se i confini non potevano scor¬ 
gersi o loro sembravano praticamente dilettosi, potevano tracciarne dei nuovi 
ed a questo fine aggiudicare un tratto di terreno ad una parte condannan¬ 
dola ad indennizzare l’altra (5). 

2. Controversia de loco. Alla controversia de fine che è propria dell’acro 
fin. reg., vien contrapposta la controversia de loco, sulla quale vertono le 
maggiori oscurità. Il locus è qualsiasi terreno al di là della striscia di cinque 
piedi delle XII Tavole. Le liti che lo riguardano sono certamente decise non 


da persone dell’arte, da agrimensores, ma dai giurati ordinari che solamente 
potranno consultare gli agrimensores, come periti, fi pure certo che vi si 
tiene conio dell’usucapione. Se non che, secondo taluni interpreti, l’azione 
è nonostante Vaetio fin. reg ., ed il giudice ha sempre la facoltà di aggiudi¬ 
care; secondo un’altra dottrina che crediamo migliore, l’azione è la riven¬ 
dicazione ordinaria o quindi la formula non dà al giudice la facoltà di ag¬ 
giudicare (G). 


pei io spazio di 5 piedi c l'azione reale data per quaiito esorbita da questi 
le altre testimonianze bizantine invocate nello stesso senso da Cuiacio, Fec. ad * 1 ’ 
Big. Ut. Fin. reg., 1 (ed. Fabroto, 7, p. 190) e Pur a Itila ad Coti., 3, 39, 1 (-■ P 1 
sex jtedes di cui parlano alcuni testi e specialmente quello di Igino si spiegano 
‘labilmente, conio pensa il Karlowa, li. ']{. G., 2, p. <163. con consuetudini loca 
portavano in certe regioni ad ima differenza di latititelo. 

(1) Cicerone, De leg 1 , 21 ; Igino, 126, 3. . 

. assi odoro, Far., 3, 52, 8: Agrimensori vero finittm Hs orla commi lt> tu ' " ^ 

"bicidahtr. .Index est vtique arlis sttae, forum ipsius agii < v arr 
(3, Cicerone, De leg., l, 21 . Il Karlowa, li. li, G., 2, p. <163, crede inoltre m ilia 

'e ing u aggj° (]j Frontino, v. n. 6, la prova clic a termini della l e £S e1 0 iot> 

ac w fin. ) cg. aveva per arbitro talora un nxensor e talora un index or ‘ n ‘ 
l mensor nel caso di .. ...._ _.. UmUatus e(l 


nel 

actio jin. ìcg. aveva per arbitro raiora un mensor e raiora ai; - 
l" e " 40 ' 11 caso di controversia de rigore, relativa ad un ager limitala# 

M.wv d * controvereia de fine, relativa ad un ager areifutalis. 
sari, ‘ uolldimei »o, contro la dottrina esagerata del Rudorff por la qual® ° 0 . 

C1U * s °ttratti a tutte le regole di diritto, Karlowa, Deitriige, P< 
f) bipiano, D., h. t., 2, l. h ..ersi 

a ii.J? n r dottrina 11 ««tu sostenuta dal Endoitt', il quale, oltre ad 
Parer noeta, M MJoro> 0r ^_ 5 / 23) invocava pnn-P 
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La distinzione fra le due categorie di giudizi perdurò a creder nostro sino 
a Giustiniano (1) ; e ci sembra per converso eh’ egli 1’ abbia soppressa (2). 
g„li | ia generalizzato le regole della controversia de fine, rimaneggiandole 
però nel tempo stesso. L’aggiudicazione, che prima non esisteva se non 
nella controversia de fine, è ammessa in ambedue i casi ; l’usucapione che 
prima era esclusa soltanto dalla controversia de fine, è ora esclusa da am¬ 
bedue. Ma in entrambe è ammessa la prescrizione trentennale (3) ed in 
entrambe i giudici sono i giudici ordinari, presso i quali gli agrimensori 
sono semplici periti. 


per sò un testo di. Paolo, D., li. !.. 4, pi'., nel quale la parola locus ò presa non nel 
suo senso tecnico di terreno al di là dei cinque piedi, ina nel senso di luogo ove 
tracciare il limite. La dottrina contraria è stata vittoriosamente sostenuta dal Karlowa, 
Beilriigc, p. 112-151. Essa emerge già dai testi cit. a p. 645, n. 3 e 4, ed è ancor piti 
chiaramente espressa in un passo di Frontino, il quale dice clic se per poca accor¬ 
tezza si è proposta Vdelio fui. regima, per un terreno eccedente tale estensione, la 
sentenza sarà nulla. Frontino, 13, 22: Cimi «Mini modnm loci nulla forma pramribit et 
controversia oritur, solai! quidam ptr imprudentiam meiisores arbitro» coneerìbere avi 
sortili judiccs fu inin regundorum causa, quando in re pracsenti plus quidem quam de fini 
regnalo agulur. Sic Jil ut jiost senlcnlia inri ta sii et rescindi possit quod aul judex aut 
urbi ter prununtia vcrin l; ncque iillum commissitm faciat, qui sintentiam non sii sccutus 
quando de alia re judican aut arbitrimi suinpscrint. Frontino, 44, 4-9, dice pure che 



lui. reg. ò un’azione personale. . 

(1) 11 C. Th., 2, 26, De fin. reg., 3-5, contiene tre costituzioni, una del 331 di Co¬ 

stantino, l'altra del 385 di Yalentiuiano, Teodosio ed Arcadio, e l’ultima del 392 ì 
Teodosio, Onorio ed Arcadio, il cui senso è ancora controverso. Secondo la dottrina 
del BudorlT, Costantino avrebbe sottratto con la prima la controversia de loco a m 
lluenza degli agrimensore»; la seconda avrebbe avuto il fino di sopprimere e ci e 
ìvuzc esistenti ira la controversia de fine e la controversia de loco, deferendole ent ^ lu 6 
alla competenza degli agrimensori ed estendendo ad nmbeduo l’esclusione e usa 
copione; poi questa innovazione sarebbe stata eliminata dalla costituzione te 
Secondo :! Karlowa, la cost. del 331 non fa ohe applicare il diritto preesis en c ^ 
deciderò clic la controversia de fine debba essa sola andar aefenta a( ‘"5 1 . ‘ ’ 

mentre quella de loco spetta al governatore, la cost. del 385 ha 1° scopo t... *‘ 
elio i qninque pedes sono sottratti alla pracscriptio longi tempo) ìs come ai 

v la cost. del 392 non fa che confermar ciò. , . de i 

(2) È questo pross’a poco il solo punto in cui ci allontaniamo < rùnstiniano. 
vavlowa, secondo il quale la distinzione sarebbe perdurata ano ìe ». P 

a pio-a decisiva del contrario ci pare data dall’assenza di qua siasi ave5S6 

Juies nello suo compilazioni: ciò sarebbe inesplicabile, °' e * atara i 0 so essa 

continuato ad applicarsi soltanto ai quinque pedes; è invece a 
? l “Wlica ormai a tutti i terreni limitrofi. Quanto ai testi fregole 

uvocati dal Karlowa, bisogna vedervi o una riproduzione P aGiustiniano. 

•Rogate, o la traccia di nua resurrez ioue delle vecchie regole postenore . 

• 1U uaesto senso, Befcker, Aktionen, 1, p. 237, n. 20. onesta riforma 

® £7 ’ 10, De annali exc «pi., 1, 1 d. Secondo il Karlowa. p. lo7, quest 

■uè ih e stata p er lo meno intrapresa da Valentininno 
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8 4- — Actio ad cxhibenduiu. 

L 'aedo ad exhibendum (1), azione civile di incerta antichità 
l’obbligazione che incombe a chi ha in mauo una cosa di n . SanzÌ0n a 
esibirla (3) dietro domanda di chiunque vuol proporre una azione entarla ’ di 
di detta cosa. Questa obbligazione, come le precedenti, è piuttosto n8Uardo 
alla cosa che alla persona ; ma invece di essere a carico del prò "- 61 * 016 
essa grava su chi ha la possibilità di esibire, sia pure un semplicTr 11 ' 0 ’ 
tore (4), ed inoltre, in virtù di una estensione di carattere penale elTelt 16 "' 
qui prima ancora che nelle azioni reali, su colui che s’ò messo dolosam^ 
nell’impossibilità di esibire (5). eme 

Quanto alla persona che può proporla, l’azione spetta a chi ha bisogno 
della produzione della cosa per intentare un’altra azione a suo riguardo 
come prima di ogni altro a chi vuol rivendicarla ed a tale uopo ha bisognò 
di assicurarsi che la cosa ò in mano di un terzo ovvero ha bisogno allo 
stesso fine che la cosa, che ha perduto la sua individualità per l’unione con 
un altra cosa, la ricuperi a mezzo della separazione ; a chi vuole intentare 
un azione nossale a causa del delitto di uno schiavo o di un animale, e do¬ 
manda perciò la produzione di questo schiavo o di questo animalo ; a chi, 
essendo stato vittima di un delitto, vuol verificare, per sapere se può imen¬ 


ei) D.. 10, 4, Ad exhibendum. Cfr. Dciuelius, Kchibilionspllivlit, 1872; Leuol, Ed., 
1 ». 250-250: Karlowa, IL if. G., p. 442-151. 

(2) Il suo carattere di aziono civile, giusta l’opinione dominante elio ritornare 
vera, è attestato da. Aliatone, D., .19, 5, De P. F. A., 1(1, 1. Quanto alla sua mit 
tinta, la si fa talora risalirò alle XII Tavole (Acoarias, 2, p. 870) o bisognerebbe ut 
cessariamento farla risalire ai tempi più remoti anche se si segue la dottrina deh 
luernig, Ad io iniuriarum, p. 45 (accettata dapprima dal dui, Inali tutione, 1, 1.» C' * 1 
jj* ’ n ‘ 1, p. 269, n. 1. 2, p. 706, n. 3) giusta la (piale l’actio tul cxhibcnduvi avrebb 
u e ato insieme con l?ac tio furti i proprietari di rea uce mancipi prima ohe fosso lor 
accoi( ata la ìivendicazione (cfr. p. 443). Ma a parer nostro nessuno dei testi iuiociil 
90 . 1 * * * n St f“ ere Chu VaClÌ0 ad w'Mendum figurasse nello XII Tavolo {Insl., 2,1, Ve II V 
, ■ ** L > 9 > 6: Sucundum lci/em; Plinio, IL N., 16, 5, 15: XII Tav., 7, 10 ) b 

. c so ^ u Stazióni sicure clic ne possediamo risalgono soltanto ai giurooonsii 

ella fine della Repubblica e del principio dell'Impero (Acpiilio Gallo, D., IO. 1 ' 

I, ’ *» Alfc “> Varo, lì., ». , 9 ; J jab co,.o. lì., i. 1, T, 11, lì » C « 

ì 6l ! le )e s * a * a particolarmente utile come proliinimtro del sacr&MOfttMto ^ - 

s 1 e necessariamente la presenza della cosa. Ma questa utilità non b‘> s 

determinare la data dell'azione. Cfr. Bekker, Alettone»., 1, p. 225, n. *-i 

he Demelius. n. i„ ..... . . . . ..Jm.Ìx .i„n>n7.imio p»»“ 


sola 


aucbó rH v Ullre la .? afca dell’azione. Cfr. Bekker, Aktionen, 1, p. 225, n. 4> 
dell’oon ni ( tì UIS ’ P* “à5-259, le cui obiezioni contro la possibilità doll’nziono 
SXl, T U atC Ci 8C1Ubrauo l’^dtro esagerate. . 

riundi sii copiò ^ x ^ erc 081 /«cere in publico potcstatem, ut ci qui a 9 

Eeenipi f ^ ’ ^ P r - '• E° 8 qui faeuUatem cxhibcndi habent ad cxhibendu» ^ 

naie in rem’ac"’ 7 ^ ^ C1 conseguenza l’azione è a nostro avviso uu azion 

(5) Lahenu ' 'fi <l ’, U cu * *” tenti0 non indiea il nomo del convenuto. 

aoeone, D., /,. 15 . Cfr . p m> Q< L 
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tar e l’azione riessale, se l’autore del delitto è compreso fra Hi • • ,• 

erz0 e quindi domanda olio siano esibiti tutti; al titolane ®, „„ 

ri,;: rrr rr 

ampie di alcuni lesti », la nostra asiane non pu6 eiere “p™p^ «"non 
quando l’esibizione liu lo scopo di permettere l'esercizio di un’altra eri" 

* < l” es '“ la ra *!°" a . p, ìn 7 ale < 3 > per «»> iurono creati, accanto .11 ■,*Z 
exhibendum ordinaria, taluni rimedii speciali, relativi non soltanto 
nei quali l'esibizione non presenta interesse pecuniario per l’attore finteT 
detto popolare de homine Ubero exhibendo concesso a chiunque per chiedere 
l’esibizione di un uomo libero ingiustamente detenuto; interdetti de Uberi,s 
exhibendis, dato al padre riguardo ai suoi figli, e de uxore exhibenda dato 
al marito riguardo alla moglie), ma anche a casi in cui esiste sicuramente 
un interesso pecuniario (interdetto de tabulis exhibendis per chiedere l’esi¬ 
bizione di un testamento nel quale ci si crede onorati ; azione in factum con¬ 
cessa contro il banchiere che rifiuta di esibire i suoi libri). 

L’actio ad exhibendum, come nel sistema formulare tutte le azioni, mette 
capo alla prestazione di un risarcimento pari al danno cagionato dalla man¬ 
cata esibizione. Ma è un’azione arbitraria, cioè il giudice, non passa alla 
condanna se non quando il convenuto non effettua, dietro suo invito, l’esi¬ 
bizione che gli prescrive ( 4 ). 


Sezione IV. — Obbligazioni derivanti dai vincoli di parentela 
e di patronato (dote, alimenti). 


^ Il dovere dei genitori di dotare i loro figli e di nutrirli, quello dei figli di 
-occuirere i loro genitori bisognosi, i doveri analoghi di assistenza fra pa- 


e; S Azio ”« di rivendicazione : ■ Ulpiuuo, 1)., h. t., 1: linee actio.... maxime prouter 
v ""lmtwncs introduota es - 


afelio 
De >i»cii us . 
(8) Vi 


»«• *•> * • UVHV...I ihu*wiiv 

„ os , .-»•«««.* est; ofr. p. 342, n. 1. Altre azioni reali: D., h. !.. 3, 3. Azione 

J- ’ ,u *•’ 3, 7. Legato di opzione: D., li. 1 ., S, 6 . Interdetto: D., h. !., 3, 5. 
1 ‘ h, t., 12 , 2 (contro la restrizione all’ercfio furti noxalis sostenuta dal 
Uls > v - Karlowa, p. 445). 


’ ’• “*«nva, p. 445). 

3 9 ! ,nj *'’ a te _ 3 ^ °he la d:\uuo u oUiunque lui interesso all’esibizione (v. ad es. 1)., 

tn } •'* ‘ kIÌ Sfl^Slìi ii-in --1 r: ... l n fnMtimln ^ frnnnn lm-trfl ( Ti 


19 . o . Sii stessi giureconsulti osservano ohe la formula è troppo ltuga (O., h. <., 

’ -H). 

(3) L- 

Portata 1 1 1 ' n " ci l )alc i Gioiamo, non la sola. V. pei particolari Demelius, p. 225-253. La 
^eute*nel'? raa ad exhibendum e di questi rimedii speciali emergo speoial- 

preli Iuin ; lak ° cbo dazione esiste accanto ad ossi ove la su» funzione di rimedio 
Sbendo W u "a lite è concepibile; cosi, di fronte all’interdetto de homine libero 
l’interdeH- C °, 1Ue laminare della vindicatio in libertatem: D., h. t., 12, pr. ; di fronte al¬ 
l’attore U ( e Ulhldis exhibendis, per domandare l’esibizione del testamento, quando 
-b., 29 q U r erede testamentario o può in seguito rivendicare il testamento stesso: 
atanda’re’ii 2 Hej «adi«., 3; cfr. £>,, h. t., 3, 8 ; di fronte all’aedo in factum, per do- 

dioaro- e f lbÌ2Ì one dei libri quando se ne ò proprietarii e si potranno poi nven- 

w A- ». 1 - 1 . 


/ -, 

' ’ 6 > Ue act., 31; 4, 17, De off. iud., 3. 


L. 
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troni e liberti erano noti al diritto antico; ma solo in forma di doveri 
rali che non facevano nascere azioni, azioni la cui esistenza fra genitoH°' 

figli.se non fra patroni e liberti, sarebbe stata impedita dalla struttura de/ 
famiglia. La legislazione imperiale li ha trasformati in certi casi in vere obi 
bligazioni perseguibili dinanzi all’autorità pubblica ; peraltro non con l’ordi. 
naria procedura formulare, ma con la procedura amministrativa straordinaria 

Fra queste obbligazioni quella di cui è più nota l’origine è l'obbligo i m l 
posto ai genitori di dotare la figlia priva di beni (1). Esso risale alla legge 
Giulia de maritandis ordinibus, che obbligava il padre a dotare la figlia 0 
esplicitamente, o forse soltanto implicitamente col vietargli di ostacolare 
senza ragioni il matrimonio di lei ; ad ogni modo però da essa un rescritto di 
Severo e Caracalla dedusse esplicitamente la nostra obbligazione (2). Essa, 
dapprima imposta al solo padre per la figlia in potestà, sembra sia stata 
estesa dopo al padre per la figlia emancipata (3), ed anzi venne imposta in 
via eccezionale anche alla madre (4). 

Il diritto reciproco agli alimenti (5) fu introdotto in un momento non co¬ 
nosciuto dello stesso periodo fra ascendenti e discendenti e fra patroni e 
liberti (G). Esso è già regolato da costituzioni di Antonino Pio e Marco Au¬ 
relio, le quali indicano come sue condizioni lo stato di indigenza dell attore 
e l’abbienza del convenuto.il sistema ha indubbiamente la sua origine nella 
pratica amministrativa dei consoli, i quali sembra siano stati il primomngi- 
strato chiamato a decidere su simili controversie (7). Probabilmente essi co 
minciarono con l’intervenire in via eccezionale in occasione di fatti 
golarmente scandalosi, e poi presero gradatamente l’abitudine di lar ci 
regolarmente. 


Sezione V. — Obbligazioni da quasi delitto. 

Gaio e Giustiniano (8) danno quattro esempi di obbligazioni quasi da ^ 
l.° L’azione pretoria in bonum et aequum concepta data conno 


(1) Cfr. A. Pernice, Archivio, 36, 1886, i>. 131-132, il quale idtieuo con verisitmgU 
che ili Roma l’autorità, competente in questa materia siano siati ì co 

(2) Marciano, D. t 23, 2, De IL N., 19. ... 

(3) V. in questo senso Wiudsckoid, 2, $ 491, u. 4 con le citazioni. f 

(4) Dioclct., C., 5, 12, De iure dot., 14: Maicr prò fitta dolm ««" special 

ex magnu et probabili vel lege special iter expressa causa. Le paio e posteri® 

expressa sono senza dubbio state aggiunte per contemplare la dispo 1 2 3 4 5 6 7 8 ’ ^ genitori 110 

a Diocleziano con cui Giustiniano, C., 1, 5, De haer., 19, 3 (1) ° 
ortodossi a dotate i discendenti’ ortodossi. ,» 131 . 

(5) Cfr. A. Pernice, Z. S. Si., 5, 1884, p. 22-24. Archivio, 36, 1^ pc 

( 6 ) Ulpiano, D., 25, 3, De agnose., el al. Ub., 5, 5. 7. 9. 14 5 C., u ‘ ' ’ 

liberis, 1-3. 2?., 

(7) 11 testo di Ulpiano, D., h. t., 5: Lenel, 2063-2064 (r. ^ nj officio 

*• ’.- ’ì «t 2 de; trattato ai 


Ul UipidillO^ 2^»j rii «ìj 

« 3 ; Lenel. 2065) 5 estratto dal i:~. - -- • ~ n 44 ’<• J '“ 

► L 5. De obi. quue quasi ex delicto nascunlur. Gaio, ’’ ìpo»® 16 

°’ 11 forra. Fabiana, 1 (Textes, p. 432) dice a proposito 






« VABME CAUSARUM FIOURAE » - OBBLIGAZIONI DA QUASI DELITTO 651 

(lice qui lite* suam/ecit (1), cioè non solo contro il giudice che ha ema 
nato una sentenza cattiva per negligenza o mala fede, ma anche contro il' 
giudice che ha mancato al suo dovere in un modo qualsiasi, ad es non 
presentandosi al giorno fissato per giudicare (2). m tutti i casi a parer nostro 
la condanna è sempre uguale al danno cagionato (3). 

2.o L’azione o meglio le azioni pretorie date contro colui dalla cui casa 
fu gettata o versata qualcosa che ha recato danno ad altri (4). Quando un og¬ 
getto, un animale o uno schiavo appartenente ad altri è stato con ciò di¬ 
strutto o deteriorato, il proprietario ha un’azione al doppio del danno cagio¬ 
nato. Quando un uomo libero è stato ferito, ha un’azione in bonumet aequum 
concepia per reclamare un indennizzo rimesso all 'arbilratus del giudice. 


come essa quatti ex (teitelo veneri t Uba ti: ma senza dubbio qui non v’è clic una coin¬ 
cidenza fortuita con la classi Reazione indicata soltanto da Gaio e da Giustiniano. 

(lj Inni., li. L, pr., = Gaio, D., 44, 7, De 0. et A., 5, 4 = IL, 50,13, De extr. cogn.. 6 , 
Ur. Louc 1 , Ed., l, p. 187-190. Pernice, Labeo, 2, 2, p. 168-172. Karlowa, 2, p. 1349 . 
1351. L’azione è in aequum et bornim conoepta, giusta D., 50, 13, De extr. cogn., 6 , che 
il Pernice a torto lui sospettato di interpolazione. 

( 2 ) Discorso di C. Titius, indubbiamente sulla logge Fannia del 693, in Macrobio, 
tintimi., 2, 12: Inde ad vomitimi 1 vadunt, nc litem suam faciant. 

(a) 11 Karlowa ha sostenuto ancora la vecchia dottrina secondo la quale vi sareb¬ 
bero due. azioni, l’un» di cui parla Ulpiano, li., 5, 1 , De iud., 15, 1 , nella quale il 
giudice, avendo agito dolosamente, sarebbe tenuto alla vera litis aestimatio, e l’altra 
contemplata dai testi di Gaio e di Giustiniano, nella «piale, non essendo colpevole che 
« i negligenza, egli sarebbe tenuto a quanti indici videbitur. Ci sembra che il Lenol 
•> i.i dimostrato elio tutti i testi contemplano con termini diversi la medesima azione 
"i miiuih et aequum conci pia. Quistioni più delicate sono queste: come era repressa la 
U| pa del giudice a tempo dello legis actionee, quando non esisteva ancora l’aziono 
l'icona, mentre egli secondo il discorso di Titius, era già punito; 0 poi d'onde de- 
.1 dottrina insolita di Giuliano, riferita da Ulpiano, D., 5, 1, De iud., 16, e da 
11 ‘«rasbnrgo, Z. S. Si., 1903, p. 418, che contesta l’estinzione della nostra azione 
b5ò ( r Ul ?'^ U ^ convenuto. Sul primo punto M. Voigt, XII Taf ehi, 1, 1883, p. o54- 
g 6 \, l ,‘ ^ ,u b P- 148, u. 8 ) ha iuvooato, per errore materiale, Quintiliano, luti, or., 
.’ ’ > l ,c r sostenere elio vi sarebbe stata una tranulatio indici» che faceva continuare 

, liinoeesso contro il giudice che non lo aveva deciso; secondo la supposizione ìui- 

lì; i' L Karlowa, il giudice fa realmente sua la lite nel senso ohe l’attore ha contro 
11 mi ] a ìnan 


1,8 inieelio che sarebbe stata pi'odotta dalla sentenza da lui non resa. 


Quest' •. "<‘cci 10 cne 1 

tato " ^ lUa dottrina forse permette a sua volta di veder come Giuliano abbia po- 
c ' lu Lauto questa antica azione quanto l’azione in acqiium et bonum 
indica^ ° 10 ÌJ 1,rotoro vi ha aggiunto dovosso passare contro gli eredi come Vnetto 

Uni! dill 9 ’. 3 * * * * * .’ De his 1. P r - ( Textes, p. 138). Cfr. Lene!, Ed., 1, p- 194-19o. 

«manie 1 2 l° 1 s . lzi0ne Parallela dell’editto degli edili dà contro colui che tiene nelle vi- 
tm»azioii 1 a . via i nibblica delle bestie feroci 0 pericolose, pei danni da esso eagi 
Un’azie, e I u ' ctl » pagamento di 20000 sesterzii se b stato uccìe 
dice se ^ onu,n et aequum concepiti por un indennizzo rimesso a.U’ai biti atus oj® 


fonati, 

pagamento di 20000 sesterzii se ò stato ucciso un uomo libero, 

mee se > .. . m ci ae qttum concepta per un indennizzo rimesso all’ai bili ntus 1 e 0 m 

tntt> a i tl .$ Stat0 ferito - ed nn’azioue al doppio del danno quando il danno riguard 
Si quadr J } 0sa W; 21, 1, De aedil. ed., 40, 1; 42: Textee. p. 158, 3. Cfr. Inst., 4, , 
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Finalmente quando un uomo libero è ucciso, il pretore dà contro l a 
responsabile a chiunque un’azione popolare diretta ad un’ am & PerSOtlil 
50000 sesterzi. m enda ,|j 

3. u L’azione pretoria de ponitia et sunpensis, anch’essa spettante 

chessia come azione popolare, contro colui dalla cui casa un oggetto 0 ^ 
trebbe cadere sulla strada in modo da cagionare un danno : anch’essa P<> ' 
ad un’ammenda di 10000 sesterzi (1). " en e 

4. ° Le azioni pretorie al doppio date contro i nauti, gli albergatori ■ 
padroni di scuderie pei delitti di furtum e di damami iniuria dalum com 
messi dalle persone al loro servizio (2). 

Non sarebbe difficile proseguire l’enumerazione connettendo a queste di- 
sposizioni altre analoghe (3) ; ma sarebbe ugualmente Tacile farle invece 
rientrar tutte in altre classificazioni. Il primo sistema sarebbe altrettanto poco 
legittimo quanto al contrario sarebbe legittimo il secondo, tanto più che 
siamo ncJl’impossibilità di scoprire l’idea movendo dalla quale Gaio e Giu¬ 
stiniano hanno designato queste quattro obbligazioni col nome di obbliga¬ 
zioni da quasi-delitto (4). 


(1) IL, 'J, 3. Ve hi» qui uff., 5, 6 ( Tvxten , p. 138). Gir. Lene!. Ed., 1, p. 196. 

(2) IL, 47, o, Furti advemuv nauta» naupatie» «tabularlo». I passeggieri hanno giìi prr 
l’editto sul reception nuuturum (p. 619) inibizione contro il padrone por chieder conte 
dei loro bagagli e dello mercanzie; hanno puro raziono del delitto contro colui du¬ 
ne è stato autore; ina Iti nostra nuova aziono è più vantaggiosa dell'altra diretti 
contro l’autore del delitto, percltò costili può essere insolvente mentre il padrone» 1 2 3 
solvente, ed anche di quella nascente ritti reception contro il padrone, porcili» ò ttldopp 
e non presuppone elio la costi gli siti stata consegnata. Invece essa non ì» trasmise ’ 
contro gli eredi a differenza dell’azione del recepì uni. Del resto non sembra P 0 ***® 
cumularsi. 

(3) Si potrebbero ad es. classilieare (e lo si è l'atto) fra le obbligazioni da ‘P 1 *^ 

delitto le azioni quod metus eaum e Iti Pauliana, date contro i terzi olio si ® uU ^ ^ 
vantaggiati dell’atto senza esserne compiici, l’obbligaziono imposta al P’ 11 ™^ 
al pnterjumilia» dell’autore di un delitto di pagare l’ammouda relativa o i 
nossa l’autore; lo obbligazioni imposto dall’editto degli edili a colui 1 ,e j C jsr 
nelle vicinanze della A r ia pubblica bestie feroci o pericolose irregola ruma 
hanno cagionato un danno ad altri. . (ri]0 ; quasi- 

(1) Pothier, Obligation», u.° 116, seguito dal Code eiv., art. 1383, di àquila' 
delitti dai delitti per l’assenza di intenzione dolosa; ma il delitto del a 
puo derivare da semplice colpa (p. 426, n. 6) ed il giudice qui li le» 1 jugiiisD- 
auto quatti ex dcliclo quand’anche abbia emanato dolosamente una • Wi011 eI 






TITOLO II. 


EFFETTI DELLE OBBLIGAZIONI. 

La proprietà, destinata a durare in perpetuo, assicura al suo titolare un 
diritto suscettibile di un uso ripetuto, che non si estingue con l’esercitarlo. 
L’obbligazione, che per sua natura è temporanea, transitoria, assicura prin¬ 
cipalmente al creditore un diritto di ottenerne l’esecuzione, con l’esercizio 
del quale essa sparisce. Questa differenza fa sì che la teoria dei modi di 
estinzione abbia mollo maggiore importanza per le obbligazioni che per la 
proprietà ; ma essa dà anche una particolare importanza alla teoria degli 
efl'etti delle obbligazioni, ed imprime a questi effetti un carattere assai di¬ 
verso da quello degli effetti della proprietà. 

La teoiia degli effetti delle obbligazioni può a parer nostro raggrupparsi 
sotto tre punti essenziali : i modi di esecuzione dell’obbligazione, l’oggetto di 
questa esecuzione e le persone tra le quali essa ha luogo, cioè i suoi soggetti. 


Sezione I. — Modi di esecuzione. Obbligazioni civili e naturali. 

Chi ha un diritto di credito può in generale costringere giudizialmente il 
suo debitore all’adempimento. A quest’uopo può intentargli una lite, ed otte¬ 
nere una sentenza in forza della quale potrà procedere ad una esecuzione, 
j, cui carattere peraltro è stato assai vario. A tempo delle lerjis actiones 
esecuzione è personale e mette capo all’uccisione del debitore, alla sua ven- 
. 1 a ^ ans Tiberini o al carcere privato, ma non colpisce i suoi beni se non 
■nettamente. Nella procedura formulare perdura l’esecuzione personale 
! a lzzata a mezzo del carcere privato, ma si ha sopratutto l’esecuzione sui 
Q ^ m Attuata mediante una vendita in blocco dei patrimonio al migliore 
sul/ 6111 * 2 ^ e ^ a P roc edura straordinaria vige, quando è possibile, l’esecuzione 
dita 9 ] C ° Sa Stessa ' n litigio, ed in caso contrario il pegnoramento e la ven- 
o s ' n g°li beni. Vedremo tutto ciò studiando la procedura. Qui invece 
p e Ie n °^ are che, se il carattere ordinario dell’obbligazione è quello di 
era °^ ere * i s tituzione di un processo che porterà all’esecuzione, e se tale 
c o'rsoT a > dUbbÌ ° in 0ri g>ne il carattere di tutte le obbligazioni, pure nel 
b|j„ a . Gl1 e P°ca classica fu ammessa l’esistenza di obbligazioni, dette ob- 
azio ne 10ni natUrali > la cui nota essenziale sta appunto nel non far nascere 

qu e U a , J? Ur Potendo portar seco talune conseguenze giuridiche, ed in ispecie 

pur» n ‘ Rudere la ripetizione dell’indebito quando si sono eseguite, sia 

per errore. 
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Le obbligazioni naturali (1) furono riconosciute gradatamente 
dei due primi secoli (2). Giuliano, la cui influenza fu decisiva s n * 2 3 4 * 6 ' COrs ° 
zione della loro teoria, dice in un testo fondamentale, con termini f ° rma ' 
lano un linguaggio non ancora ben fissato, che le obbligazioni nat 016 -^' 
sono solamente quelle che son tutelate da una azione, ma si può co • n ° n 
pure in senso abusivo debitore quegli che, avendo pagato, non può ri ' ^ 
Accanto alle vere obbligazioni complete, a un tempo civili e natural^R 
riconobbero altre che non erano civili, ma erano naturali, che non ]^ ne 
il diritto di intentare azioni, ma nonostante avevano una esistenza giuddjc° 
e sotto questo riguardo differivano dal semplice dovere morale il cui ade'm 
pimento è una donazione, mentre la esecuzione di quelle è un pagamento- 
e per un fenomeno linguistico molto frequente (4) si giunse a designarle pei 
eccellenza col nome che indicava il carattere che esse avevano di comune 
con le vere obbligazioni (5). 

1. Fonti delle obbligazioni naturali.. Esse possono raggrupparsi in due ca¬ 
tegorie : l’obhligazione è semplicemente naturale, talora in forza di singo¬ 
larità oggi scomparse delle istituzioni romane, talora in forza ili presunzioni 
legali che in parte ricorrono anche oggi, in base alle quali è negata azione 
per taluni atti che nondimeno in certi casi possono meritare una sanzione. 

Il carattere semplicemente naturale dell’obbligazione sta in relazione con 
singolarità ora scomparse degli istituti romani : l.° pei contratti dello schiavo, 
che costituiscono il caso più importante di obbligazione naturale, quello su 


n ‘ ^ {eonscript f, nella formula patres conscripti; prolctai 
«trarii; pedani otc.). . J 

(ò) Nondimeno la parola naturali» continua ad essere impiegata a de-.i D )|( |/uni li* 
gazioni munito di azioni (Ulpinuo, D., 46. 1, De Jide\u*s., 8, 3: Con >» 

4W . forse con particolare riguardo a quelle nate da tatti cc |. . roS to d*® 

C . * P a 8 am ento dell’indebito clie si consideravano di diritto natura e H (l «a- 

■1 ulfitto flivilft n i“ i t-» -r— o ir.» noi fìir.AìldUW ^ 




44 diritto civile (Paolo, IX, 45, 1. De F. 0., 126. 2: JSTon est dicendu 
«rati oWgalione; D., 12, 6, De cond. ind., 15, pr.: Indebiti soluti 
tipi- i a .^ aro ^ a me desima per converso continua ad essere adopera ^ a deii'P 
moni C31 ® nare il semplice dovere morale od anche di convenienza, 

0 C03titu isce donazione (Ulpiano, D., 5. 3. De E. r., 25, Ul¬ 


ti) Cfr. Sclnvanert, Die uaturalobligatian (Ics romisohen tiechls, 1861; Saviguy. Ibnnl 
dcx Obligaiions, 1, $ 5-14; Machelnrd, Dos obligatioii» uaturdlcs . 1861; A. Fornice, Labe», 
3, 1, ]). 253-258. Gr.ndenwitz, Fatar mal Skìave bei dcr naho-alis obligutio, 1H40. 

(2) L’idea è espressa assai nettamente, al principio del regno di Nerone da Seneca, 

De bcncj., 6 , 4, 7: Manet beneficimii, quainvis non dcbcglnr, siculi qiiacdavi pecioiiac, d 
qnibus ius creditori non di ci tu r. debeutar, sed non ixigmilitr. Gii". Giavoloiio, D-> > 1 

De cond. et dem., 40, 3; Nerazio, D., 12, 6 , De cond. ind., 41. J(| -, 

(3) Giuliano, D., 46, 1 , Defalchi*»., Iti, 4; Fai arale» obligalioncs non co 

mnntnr, si odio aliqua corion nomine competi/, veruni ctiain cmn solutapecunia ajn ^ 
Vdcst (fui qui riprodotto testualmente da Ulpiano, 44, 7, De 0. et -<•, f E w , 
licci miiiiis proprie debere ilicantiir naturale #. debitore », per abnsioneni iute <3> 
debitorcs et, qui ab liis picunimn rvvipiunt, debilitili sibi recepisse. 7 p. 7 

(4) V. numerosi esempi dello stesso uso linguistico in Momiusen, Di• P 11 ijjif#; 

cripti: prolctarìi; capite censi, n 
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cui si è venuta svolgendo la teoria (1) ed ha raggiunto uno sviluppo più 
completo : lo schiavo, non avendo personalità giuridica, non può divenire 
civilmente creditore o debitore contraendo con alcuno; ma i contratti da 
lui conclusi o col padtone o coi terzi si riconobbe facessero nascere dei 
crediti e debiti naturali (2), 2.° pei contratti conclusi fra il paterfamilias 

e le persone in potestà, o più ampiamente fra tutti i membri della stessa 
domus ; essi non possono far nascere azioni fra queste persone (3), ma fanno 
nascere tra di loro obbligazioni naturali, suscettibili di produrre effetti prin¬ 
cipalmente dopo l’estinzione della potestà (4) ; - 3.° pei debiti delle persone 
colpite da capilis deminuUo, le cui obbligazioni si estinguono iure eie ili con 
la loro antica personalità civile, ma continuano a sussistere iure naturali (5). 
Al contrario noi non crediamo che nasca per principio una obbligazione 
naturale dal mero patto che, giusta il sistema romano delle azioni contrat¬ 
tuali, non è munito di azione, perchè non fu reso obbligatorio con un con¬ 


fi) Come lia dimostrato il Gra de invita, è a proposito della possibilità di garantire 
con fideiussori lo obbligazioni degli schiavi che fu scritto il testo fondamentale di 
Giuliano, D., <16, 1, De /ideili*»., 16, -1. Esso fu generalizzato dai compilatori, ma ha 
conservato duo tracco della sua forma originaria : le parole eontm (cioè «cnorum) no¬ 
mine del principio, la cui autenticità b assicurata dal testo parallelo di Ulpiauo, B., 
4-1, 7. De 0. cl A ., 10 , e elio non si possono quindi rettificare sostituendo canon; la 
Ano resa sospetta da ridondanze di stile e dall’espressione debitore.» naturale» di cui 
i giureconsulti non olirono altri esempi (essi dicono soltanto natura ilebeir, naturante) - 
obligari, naturali» oblit/alio ) : tutto si regolarizza se si legge : Xam licei mimi» proprie 
deberc dica uhi r servi (D. : naturales debitore») per abusionein intellcgi possimi debitore» et 
8«i ab hi» pie uni am recipiunt debilititi sibi recepisse. 

(2) Ulpiano, /)., 41, 7, De 0. et A., 14. Debito naturalo versoi terzi: Paolo, D., 12, 
6, De court, imi., 13, pr. Credito naturale contro il padrone: Trifoniuo, B., 12, 6, Bo 
cond. ind., 64. 

(3) Questo ò per lo mono il principio ; ma l’impossibilità cessa quando queste per¬ 
sone sono ammesso ad avere beni proprii come il peculio castrense. Cfr. Gaio, B., 5, 
h De ind., 4. 


(0 11 testo fondamentale è la celobre legge Frater a fratre, di Africano, B., 12, 6, 
1 court, ind., 38. V. in particolare poi crediti del figlio verso il padro il $ 2. L stato 
sostenuto cito lo persone in potestà non fossero soggette ad obbligazione naturale 
or^o il capo casa so non quando avevano un peculio; ofr. Muiulry, Geni. Familìcn 
Mery t> i, p . 157 . nlft v iu contrario Dmf 15> l, De per., 50, 2 e Briuz, 2, $ 220, u. 9. 
o) Ulpiauo, D., 4, 5, De cap, min., 2, 2. Cfr. p. 210, n 4. - Come esempi di ob- 
oa/uenu naturali non pili esistenti nel diritto moderno si citano ancora. le ob 
disivi cst “ lte l 1er essere state dedotte in giudizio senza che l’attore sia sta 0 *° 
sedai/ 0 ’ a(l es - l ,erchò la hte è ancora pendente o è finita senza una 
secoli,i° 0 ,10roiJzimie d’istanza, obbligazioni per le quali l’attore non pu o - . 

Sturai 
Fai. , 

liberi,i. 1^’ A » v * uftndimono in senso contrario n [Sfj[5 

si occun-i i,' 6 ’. 1 '' 56 " 5 8) ! l’obbligazione esclusa dall’ attivi t: c e magrs . , ^ ^ _ 

Suiia ,. editt0 fif iiod quisqite iuris in alterimi statuerit, Tex cs, p. •> 

1 ’ d > 7). 
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tratto formale ovvero non rientra in nessuna delle convenzioni 

azione come contratto non formale o come patto legittimo o n r munUe di 

stenza in questo caso di una obbligazione naturale ò disnn^n „ , ri0:1 ’ e $i' 

patto di usure (1). ' S0,lant ° N 

La seconda categoria, più affine al diritto moderno commv», i . 

nelle quali, per ragioni vane, ad es. per evitare discussioni delicate 7 

perpetuità delle liti, il legislatore ritiene nulli taluni atti e npwvo i»„„- 0 

* . ..... . 1 azione, ha. 

sandosi su presunzioni ordinariamente giuste, ma che talora possono 

realtà essere contrarie al vero (2). Per conciliare sin dove è possibile Peci • I 
ed il diritto positivo si ebbe l’idea di ammettere una obbligazione naturale 
Si ha una di queste obbligazioni : 1.® nello stadio ultimo del diritto romano 
malgrado antinomie fra i testi, a carico deH’irnpubere che si è obbligato 
senza Vaucloritas del suo tutore e non ha tratto vantaggio durevole dal¬ 
l’atto (3); — 2.° a maggior ragione a carico del minore di 25 anni che ha 
ottenuto la restitutio in iutef/rum, e nel diritto nuovo senza dubbio anche a 
carico del minore che s’è obbligato senza il consensus del suo curatore ;— 
3.° a carico del figlio di famiglia che ha preso denaro a mutuo in contrav¬ 
venzione al senato-consulto Macedoniano (-1). — Nqn sorge invece obbliga¬ 


ti) La dottrina per la quale il mero patto farebbe nascere una obbligazione na¬ 
turale è la dottrina tradizionale e può considerarsi ancora dominante in Kr.win. 
Kssa è stata sostenuta da ultimo in un lavoro speciale dall’Hellniann, '/■■ *>'. Si., 1892, 
]’• 325-380. A nostro avviso i soli lesti elio parlino di una obbligazione naturale de¬ 
rivante da un mero patto sono testi relativi al patto di usure (/)., <16, 3, De eul., ó, 
2; C\, 4, 32, l)c mnr., 3; 4; 22; D., 13, 7, De pie/, ad., 11, 3); ora il patto di inte¬ 
ressi ha sotto parecchi riguardi regole proprie (ofr. ad es. D., 20, 2, In quii). cani., 8); 
inoltre, a differenza dei patti ordinarli elio non limino alcuna altra base, esso si 

coni citali dcll’ilellmann, Giuliano, !>., - > 
e. d a., 28, 7, pare a noi che attc- 
eccezione. Al con- 


sopra un contratto principale. I testi ancor 

4, De pad. dot., 22, e Paolo, DI, 24, 1, De. don. i. _ , . 

stino unicamente l’antica e nota regola clic il patto fa nascere una -- 
Uaiio 1 esistenza di una obbligazione naturale è negata da testi formuli pei e.* 91 i 

m cm « 


.. ■ ni una uuujigazione mulinilo e nogaia uà resu iuiww* . . 

riunii v’ò necessariamente una convenzione, come poi caso che una personale" 
chiedo se voglia obbligarsi, dia. il suo consenso con un oeuno «lei capo (/>., 45, . 

PI r) -, 1 , 2 : A r o« latitimi aiilem eivilitir, ned ni o naUiralilcr obligalnr, qui ,t " rt< ” ^ 
pel caso che una persona si obbliga con giuramento a prestavo delle operai ' erS p, 
che non è suo patrono (D., 46. 1. De fidane?., 56. pr., olio in tal caso dichiara 
la fideiussione). d „„„ 

(-) Ad es. la regola che dichiara, una persona incapace di obbligarsi M,n0 
certa età può risultare ingiustificata di fronte all’equità, quando essa ha coi 

a r-l ÌK T Ì ! Ì:i d ° 1 ^ orno ' u cui raggiungerà l’età richiesta. T z ; 0) D-t 

io a L’esistenza dell’obbligazione naturalo ò negata positivamente da . C . ‘ Rn fino, 
,7 6 ’ D “ co " d - h' d., 41, e dal contemporaneo di Paolo e di Ulpiauo, Liei» ^ 
-, 44, 7, De 0. et A., 58 (59) (cfr. audio Paolo, D., 12, 6, De cond. ’ citato 

1 V' aiuniessa nitri testi non meno espliciti così in principio ( 1U '.. 21, t r ‘' 
da Pompomo, D., 12, 2, De ««retar., 42, pr. ; Paolo, D., 35, 2, Ad. ^ 

IT™' 36 ' 2 ' »'»"*> *», S. . D„ -16. 8, De 9M), 

/ 1 \ 1 ? az ^ 011 ^ Pr#clie : e questa pare sia stata la dottrina definì lT< 

W> ««man», o„ , 2> 6i m _ 
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Zione naturale dall obbligazione assunta dalla donna contro il senato-consulto 
Velléiano (1), nè a parer nostro, da quella del prodigo interdetto (2, Si 
discute pure se siavi obbligazione naturale a carico del debitore assolio a 
torto dal giudice, del debitore liberato per lo spirare di .un termine come 
nel diritto recente per la prescrizione trentennale, e del debitore che in virtù 
del benelìcium eompeieniiae, è stato condannato soltanto nel limite delle sue 
facoltà. A nostro avviso non v’è obbligazione naturale nei due primi casi e 
nell’ultimo si ha invece un’obbligazione civile (3). 

2. Effetti delle obbigazioni naturali. L’obbligazione meramente naturale 
non dà azione : non si può ottenerne l’esecuzione forzata. Ma, salvo ciò 
essa ha una esistenza giuridica (4); essa può, secondo i casi, stare a base 
di tutti gli altri atti giuridici che potrebbero avere ad oggetto una valida 
obbligazione, come essere garantita da fideiussori o da una costituzione di 

(1) Questa dilìereuzn i ra l’etticaoiti del Se. Macedouiuno e quella del Se. Velleiano 
lui indotto alcuni giureconsulti, e particolarmente Marciano (n. preced.), a stabilire 
per spiegarla una regola, giusta la quale l’eccezione data i» odium creditori » tace¬ 
rebbe sussistere una obbligazione naturale e quella data in J'avortm debitoria no. Ma 
questo ragionamento, ammissibile per le uostre due eccezioni, non si potrebbe gene¬ 
ralizzare senza giungere a conseguenze inesatte. 

(2) Ciò par bene elio risulti da un testo di Ulpiano, D., 15, 1, De V. 0., 6, che 
• scindo in questo caso, conio nel caso del furiosus, la possibilità di una fideiussione: 
v. sulla conciliazione di questo passo con la leggo J ìlarcellus di Ulpiano, D., 46, 1, 
He ftdciiin., 25 (Lenel, 404), la quale, a parer nostro a causa di iuterpolazioue, pre¬ 
suppone la validità di una fideiussione prò.... prodigo uel furiano, le numerose opi¬ 
nimi! riferite da Audibert, Foliv et prodigaliió, 1892,' p. 266-297. 

(3) Pel debitore assolto a torto dal giudice, la sola ragione seria di dubitare sta 
m una espressione incidentale di Giuliano, che per giustificare un’altra decisione dice 
r «e, .inolio dopo l’nssoluzioue egli resterebbe tenuto naturali ter ( D ., 12, 6, De cond. 

PO) ; ma, a prescindere nuche dal fino stesso del giudicato che non permette di 
'«msiderar valido un pagamento fatto per errore, l’assenza di una obbligazione na- 
)| lla 0 emerge dall’estinzione delle ipoteolie cho garantivano il debito (D., 20, 6, Quii. 

0 13). un altro testo elio escludo la ripetizione. D-, 12, 6, De cond. ind., 60, pre- 

,pp ° no ebbramente un pagamento fatto scientemente. — Pel debitore liberato per 
^1 esenzione, l’inesistenza di una obbligazione naturale ci sembra anche piò sicura. 
^h e ° ai gonion to in lavoro della sua esistenza sta nel fatto obo sopravvive l’ipoteca. 



e lw UUtUl ' ale Pain, iiissibilit;\ della ripetizione dell’indebito (D., 46, S, R. A.. 25, a) 
Kcrv,,, U,Z10nc <lc,la fideiussione {D., 46, 3, De eoi, 38, 4); ad ogni modo, giusta l’os- 
lia •iló 1 ,° ne dcl Wil, dscheid, il qunlo discute questi argomenti al $ 112, n. », non si 
' 0ìn Pctenr traCCÌJl l 103 ^^ della sussistenza dell’obbligazioue. - Quanto a beneficiala 
natii al iw I 2 3 ’ erdui ‘» si carico di colui che ne gode una obbligazione omle snb<>i<h- 
Hico oomf ? Che 11 sno Patrimonio torni prospero; essa era garantita nel diritto clas- 
2, p r 0 ^efficacia estintiva della litio contestano con un contratto verbale ( -, ,. 

(1) p 63 ’ *)■ 

Odiami ° 0ll8e K«en Z a essa 6 suscettibile di estinzione: questa estinzione ha luogo 


mante 

Gir 


mero Patto; D., 46, 3, De solai., 95, 4. 

• ~~ Manuale elementare di diritto romano. — 12 . 







658 


LIBRO TERZO — IV. — TITOLO II. 


ipoteca, essere oggetto di una novazione, di pagamento, essere opnost • 
compensazione (1). Se non che tali effetti non sono affatto prodotti ■ 
gralmente da tutte le obbligazioni naturali. Il risultato più generale . 
può dare, prendendo il massimo ed il minimo è questo: che esse non dà ^ 
mai azione, e danno sempre il diritto di conservare ciò che si è pagalo 
(soluti retentio) escludendo la eondietio (2). Altri effetti invece, ad es la 
compensazione, non intervengono che in talune di esse (3). 


Sezione IL — Oggetto dell’esecuzione. Danni-interessi. 

L’oggetto dell’esecuzione sembrerebbe dover essere sempre quello stesso 
dell’obbligazione, ed in particolare, nelle obbligazioni contrattuali, la pre¬ 
stazione cui il debitore si è impegnato. Ma, per la forza stessa delle cose, 
anche nel diritto moderno e nel diritto romano recente, in molti casi ciò 
non avviene, ad es., per non entrare in altre complicazioni, nel caso di una 
obbligazione di fare. Quando un operaio si è obbligato a fare un lavoro, un 
artista una statua, un mandatario un viaggio, non è possibile una esecu¬ 
zione forzata in natura: non sono concepibili che dei danni-interessi. Questo 
era anche più vero in Roma a tempo della procedura formulare, quando 
tutte le condanne erano pecuniarie, e già realmente pure a tempo delle legis 
actiones, quando l’esecuzione in via di manus iniectio non era applicabile 
che a crediti di denaro : il meccanismo del procedimento per ottenere l’e¬ 
secuzione dell’obbligazione metteva spontaneamente capo a sostituire un 
credito di denaro non solo al credito che avesse ad oggetto un lare od un 
non fare, ma anche a quello avente ad oggetto un corpo certo (d). 

Questo sistema ha dovuto naturalmente dare una enorme importanza a^a 
stima a denaro del valore dei crediti ed ha dovuto di buon’ora condui re a 


(1) Pagamento: p. 651, u. 3. Compensazione: cfr. n. 3. Fideiussione, ip° ®° ^ 

46,1, Dafideìuse., 16, 3 ; />., 20, 1. De pii/ii., 5, /ir. Novazione: D., 46, 2, De 

(2) La stessa generalità di questo effetto è stata contestata, sia con . )r e$ori- 
obbligazioni naturali elio noi rigettiamo (obbligazione clic soprawi'® a ‘ . on jjiar 
zione od al giudicato : p. 657, n. 3), sia con l’attenuare l’efficacia di obbltg^ ^ rip0 . 
turali anohe da noi ammesso, sostenendo che il pagamento dia luogo m 1 2 p er nb«lj| 
tizìone dell’indebito se fatto per errore. V. ad os. Windschoid, 2, $ 289, n• • ^ uC pu- 
2, ^ 5. I soli testi addotti per questa tesi si riferiscono al pagamento « quest® 
pillo. Ma, come dimostra il piti preciso di essi, U., 12, 6, De cond. iu< ■>debiti dei 
caso la ripetizione ò ammessa, non perchè la soluti retentio sia esclusa i auctoi' 1 ^ 1 



• * '/ " I -VJ — J UXV WOIJ/I J U • Ul/UV 1 , «MVW> - . _ f Cd tO Q,1 

e Leuel e dell’Appletoii, Risi. de la compensaiion ì 1895, p. 67, *l lies g olii» r0 * 
nsce all’obbligazione naturale nascente dalla società conclusa con 11 
mwd- 7 ’ 8tat } llih -> 20, 2, cfr. Appleton, p. 67, u. 2. 

' ltr °veremo tutto ciò studiando la procedura. Cfr. Gaio, , 
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un istituto che vige ancora nell epoca recente e forse in un certo momento 
fu l’unico mezzo di realizzare praticamente delle obbligazioni aventi ad og¬ 
getto cose diverse dal denaro. Questo istituto è la stipulano poenae, in cui 
il debitore promette una determinata somma pel caso che non esegua la 
prestazione convenuta, essa quindi trasforma in un credito condizionale di 
pecunia numerala il diritto di credito avente un oggetto diverso, ad es, un 
fare, un non fare o la traslazione della proprietà di un corpo certo. Giusti¬ 
niano ne raccomanda ancora l'uso per le obbligazioni di fare e di non 
fare (1) ; essa è pure molto usitata nell’epoca classica, e si può concepire 
un'epoca nella quale, non essendo le obbligazioni contrattuali suscettibili di 
avere ad oggetto un incertum e forse neppure una cosa diversa dal denaro, 
il solo mezzo di procurarsi un diritto alla prestazione di una certa res o di 
un fatto sia stato quello di concludere un contratto che desse diritto ad una 
certa somma in mancanza dell’adempimento del fatto o della dazione della 
certa res. 

Comunque sia di queste origini, dovè ad ogni modo di buon’ora accadere 
di trovarsi di fronte a crediti aventi ad oggetto cose diverse dal denaro, e 
di essere nella necessità di farne la stima per giungere all’esecuzione. Questa 
necessità si presenta già pei crediti nascenti da delitto sotto le XII Tavole, 
e si è presentata pure in epoca anteriore all’introduzione della procedura 
formulare pei crediti nascenti da contratto. In ambedue i casi, cosi a tempo 
delle legis actiones come a tempo delle formule, il giudice deve procedere 
ad una stima, la quale, se non faceva parte del procedimento principale nel 
sacramenlum, ne faceva invece già parte probabilmente nella iudicis po¬ 
stulano e certamente nella condictio certae rei, ed era sempre inerente al 
suo ufficio nella procedura formulare : di questa stima dobbiamo ora deter¬ 
minare le regole accanto a quelle della stipulano poenae : faremo, si può 
dire, la teoria dei danni-interessi giudiziali accanto a quella dei danni-inte¬ 
ressi convenzionali. 

§ x. — Danni-interessi giudiziali. Mora. Colpa. 

Anche quando la condanna non deve avere ad oggetto l’oggetto stesso del 
•credito, come avviene in tutte le obbligazioni di cose diverse da una somma 
di denaro determinata, ciò che nondimeno si reclama con l’azione proposta 
^ l’oggetto del credito. Può anche in certi casi accadere che l’attore ottenga 
soddisfazione in natura durante il corso della lite (2). Ma se si arriva alla 


i) Im., 3, 15 , De V. a., 7. . .. 

(-) Questo avveniva nelle azioni arbitrarie, quando il convenuto eseguiva 1 orbi- 
’ <lt " 8 "‘dici*. Ma poteva anche avvenire per volontà del convenuto nelle azioni di 
buona fedo ed i Sabiniaui sostenevano ohe lo stesso dovesse dirsi per tutte le azioni 
vuiinia iu(ìicia essc absolutoria) mentro una dottrina indubbiamente pià antica difesa 
ai Pr °culiani non ammetteva che specialmente nelle azioni di stretto diritto il con- 
cuuto, contestata che fosse Ialite, potesse sfuggire alla condanna soddisfacendo l’at- 
re> Cfr - Gaio, 4, in. 
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condanna, è giuocoforza metter capo ad una stima pecuniaria della 
zione dovuta e non ottenuta, alla fissazione di danni-interessi. Questi 
interessi, che costituiscono il tasso della condanna, erano, in alcuni 8nn - 
determinati sotto il controllo del giudice dall'attore con giuramento C^’ 
randum ad Meni) (1). Ma per principio essi sono fissati dal giudice. Nell’^' 
come nell'altra ipotesi la loro stima si fa secondo regole che furono ben 
lungi dall’essere le medesime in tutte le azioni ed in tutti i tempi (2) q 0S ', 
ad es. una testimonianza positiva ci dice che non si aveva riguardo per fap 
questa stima allo stesso momento nelle azioni di buona fede ed in quelle di 
stretto diritto : nelle azioni di stretto diritto si guardava al momento della 
litis contestano mentre nelle azioni di buona fede si guardava al momento 
della sentenza (3). Inoltre la condanna in talune azioni di buona fede e nella 
maggior parte delle azioni in ripetizione, specialmente nelle condietiones 
sine causa, comprende accanto al valore della cosa, quello dei suoi acces¬ 
sorii ed in particolare dei frutti dai momento della nascita deH’obbligazione, 
mentre non comprende questa aggiunta in altre azioni, ad es. in altre con¬ 
dietiones (4). In modo più ampio è ben vero che in generale vien detto che 
la stima deve comprendere il risarcimento di tutto il danno cagionato diret¬ 
tamente (5) o indirettamente al creditore dall’inesecuzione, a un tempo la 


(1) j0., 12; 3, De in lilem 'turando. Esistono parecchio oscurità, o forse le deoisioui 
uon lurono sempre le stesse, non solo riguardo ai casi in cui ha luogo il insiurandvm 
in lilem , nm anche riguardo alla misura entro la quale il giudico possa sia fissare in 
precedenza un massimo alla stima dell’attore {insitirandum cum taxatione), sia mode¬ 
rarla in seguito. Stando al testo più. generale (Marciano, D., h. /., 5) il iusiurandmii, 
il (piale non si applica che in caso di dolo o non in quello di semplice colpa del co* 1 ' 
venuto, interviene, oltre che uello azioni reali, nell’azione ad exltibendum, cui nitro 
lonti permettono di aggiungere tutte lo altre azioui arbitrario salvo l’aziono de <o 
quod cerio loco e nelle azioni di buonafede — ed in caso di necessità, dice in segnilo 
Marciano, persino uello azioni di stretto diritto. — Quanto al potere di controllo • 
giudice, lo stesso testo dico elio esiste sempre; ma questa affermazione generalo con 
trasta con decisioni concrete (Ulpiano, D., li. t., 4, 2; J)„ 6, 1, Dell. F., 68) lo 
permettono di supporre siavi stato un dissenso dottrinale ed uno sviluppo stor * ' 
V., oltre le edizioni antiche di Windscheid, 1, $ 133, ». 14-18, llefkc, lìcdeui»»» 

A incendalig der taxatio, 1879. - 

(2) L’opera classica sulla stima dei danni-interessi è quella di Fr. Mominson, ^ 
Irilge znm Obligationcnrecht, 3, Zar Lei,re vom Interesse, 1855. V. inoltre Deruba » 
$ 44-1 o ; Brina, 2, p. 339-368. 

(3) Ulpiano, D., 13, 6, Corninoti., 3, 2: Et rei iudicandae Icmpiis, quanti ics 
servai ur, quamvis in stridi {striati iurta i piuttosto stridi a iudiciis) lili’i conicele ® j- or . 
special ni. Questo si spiega benissimo per le azioni la cui condannano ha n 

m €a res Mt (P- 661, u. 3). . „ ìM&LO 

j 1 testo fondamentale è quello di Paolo, D., 22,1, De usar.. 38 : v. il * * f 6 ‘ ioB iiu 
azioni di buona fede; 1-3 per le condietiones sine causa; 4-6 P el a 1 Ji ofl* 
non T 6 (Cfr - P - 441 ’ “• 0 o al contrario il $ 7 per la candidi o di nnacos 

non sr è ancora stato proprietario. . - 0 ì& 

réttr. i n .° Stli vecctli autori distinguevano spesso il danno diretto {circa > 3 pe 1 

t0 ieXira r ™)> avendo in particolare da Paolo, D., 19, 1, De A. V. V, 
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perdita da lui subita (damnum emergens ) ed il guadagno che l’inesecuzione 
gli ha impedito di fare (lucrum cessans) (1) alla sola condizione che il danno 
stia verso quella in un rapporto di causa ad effetto (2) ; ma esistono peraltro 
delle azioni nelle quali, per lo meno in antico, la stima si limitava al valore 
materiale della cosa (vera rei aestimatìo) (3). Da ultimo Giustiniano decise 
che per taluni crediti il tasso della condanna non potesse superare il doppio 
del valore materiale della cosa (4). 

Rimane a risolvere una questione che, per vero, è connessa intimamente 
col sistema dei modi di estinzione delle obbligazioni, ma domina tutta la 
teoria del risarcimento per l’inesecuzione: laquistione cioè delle conseguenze 
che produce l’impossibilità di eseguire l’obbligazione, ad es. in materia di 
debiti riguardanti corpi certi la perdita della cosa. Chi non esegue una ob¬ 
bligazione deve i danni-interessi. Ma li deve pure quando l’esecuzione cui 
egli non là luogo è divenuta impossibile, quando la cosa ch’egli non c*n- 
segna è peritai? Tale quistione non può farsi pei debiti di denaro e neppure 
per quelli di generi (genera non pcreunt). Ma essa esiste per tutte le altre 
obbligazioni, e sorse quindi sin dal giorno in cui furono ammessi debiti di 
corpi certi. Per risolverla si ricorse di buon’ora ad una distinzione, alla re¬ 
gola cioè che l’obbligazione è estinta col perimento della cosa non imputa¬ 
bile al debitore, mentre è perpetuata dalla perdita a lui imputabile (5). Quanto 


«inalo l’obbligaziono del venditore clie non lia consegnato la cosa è limitata all’uti- 
hlas qutiv circa ipaam rem consista, in contrapposto ad es. al valore degli schiavi morti 
di faine per l’omessa consegna del grano venduto, o al profitto elle il compratore del 
vino avrebbe guadagnato rivendendolo: v. anche Ermogoniano, D., 18, 6, De perle., 
20 (19). Ma secondo altri testi non sembra necessario ohe il danno sia diretto : v. ad 
«s. D., 19, 1 , De j, d. V., 13, pr. 2; D., 19, 2, Locali, 19, 1 o i testi cit. a n. seg. 

(1) Paolo, D., 46, 8, Dal. rem. hab., 13, pr. : Compelit in quantum rata, hi ter futi, id 
e»t quantam viihi abcsl quantunque luerari potai. Africano, D., 19, 2, Locati, 33: Quanti 
eia* in ter fall fruì, in quo etiam Inorimi eius coniinebitur. 

(2) ì. questa la formula generalmente adoperata, sopratutto per sbarazzarsi dalle 
decisioni apparentemente contrario oit-. a n. 5 pag. preced. Del resto la dottrina su 
questi punti non ò arrivata a conclusioni porfottamento unanimi. 

(3) Le parole quanti ea res eet, quanti ea rea eril, usate nella condanna di talune 
ormule (quanti ca ree est : condictio tritkaria; forse condictio incerti — quanti ea rea 

**• az iono ad cxhibcndina od altre azioni arbitrarie, numerose azioni tu factum) si ri- . 
cune, a quel che pare, in origine ohe prescrivessero al giudice, a differenza di for- 
Ulule più larghe, di condannare alla vera rei aestimatio in contrapposto al quod iute- 
J csl : D -> 50, 16, De V. S., 179; 193; ofr. anche il contrapposto fatto in D., 47, 8, Fi 
ra i >L i 2 , 13, fra il veruni rei prelium o l’id quod interest. In qual misura ciò siasi 
modificato iu seguito non ò molto chiaro. Cfr. Briuz, 2, $ 281, n.* 1 ; Dernburg, 2, 

9 n ’ 7 ’ Acoarias > 2, p. 720-721. 

j 47, De seni. quae prò eo, 1, 1: Sancimus in omnibus oaeibus qui certam ha- 

L >‘ quanlitatem voi naturani, veluti in venditionibus et locationibus et omnibus contrac- 
us, h oc (jl(0 ft i nle) . esl fapn q Han ti(atem minime (xccdeie. Non si ò d’accordo 6ulla de- 
•■umazione precisa dello obbigazioni che Giustiniano considera come aventi certam 
WWUatem Vel nafaram 

de6i Pa0l °’ D '> 45, 1, De V. 0., 9, 3: Feteres conalituerunt, quotiena culpa interventi 
Iq perpetuavi obligationem. Cfr. Pernice, Labro, 2, 2, p. 107-131. 
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alle cause di imputabilità, quest’ ultima può derivare o dalla mora 
colpa del debitore. 0 alIa 

I. Teoria della mora. — La mora (mova, eessatio, frusiraiio) (1) è 
ritardo colposo. È la condizione del debitore che è in colpa di non aver ^ 
guita l’obbligazione dietro interpellaziono del creditore (mora debitoris) ^ 
può rappresentare anche la situazione del creditore che è in colpa di' & 
aver accettato l’esecuzione dell’obbligazione offerta dal debitore (mora ere 
diioris). Non sarebbe pertanto difficile esporre simultaneamente in un quadrò 
comune i requisiti dell’esistenza, gli effetti ed i modi di cessazione delle due 
specie di mora; ma si intenderà meglio l’evoluzione storica del sistema 
studiando prima le condizioni di esistenza e gli effetti della mora del. debi¬ 
tore e poi le regole più semplici e più moderne della mora del creditore. 

1. Condizioni della mora del debitore. La costituzione in mora esige una 
prima condizione di diritto, un avvertimento diretto dal creditore al debitore 
a tempo e luogo opportuno ( inlerpellatio ) (2). Si è preteso talvolta che a 
questa regola siano state fatte eccezioni più o meno numerose, sia in favore 
di taluni creditori, i minori, i cui debitori sarebbero in mora con la scadenza 
dell’obbligazione, sia a favore di taluni crediti, quelli a termine, pei quali 
una dottrina un tempo assai diffusa sosteneva che dics interpellat prò ho- 
mine. Ma il testo più esplicito relativo ai minori dice che lo scadere dei 
crediti loro spettanti non implica costituzione in mora, e soltanto produce 
riguardo alle usure un effetto analogo (3), e la pretesa regola dies inter¬ 
pellat prò homine è contraria al carattere del termine e a un tempo ai prin- 
cipii della mora (4). Prescindendo dal caso che il debitore renda impossibile 


(1) D., 22, 1, l)e uanrix et fructibns et causi* et omnibus acoessionibus et mota. Cfr- 
Dernburg, 2, $ 40-11 A. Pernice, Lahco, 2, 2, p. 132-146. . 

f2) Marciano, D., h. t., 32: Moro-furi iutcllcgilur non ex re, sed ex persona, 1 
si interpelìatus opportuno loco non noi ver il. ..-p 

(3) Paolo, D., 31, De leg., 11, 37, 1: (pianivi* cnim coiislitudm sii, ut tu inoiibut 

anni* usarne omiiimodo pracsti-nlnr, lumen non prò inora hoc habendnm est, quam 
semel intervenisse, ut perpetuo debeaniur. . jnse - 

(4) Essa fj contraria al carattere del termine, il quale anzitutto è dì j? o., 
rito nell’interesse del debitore o non nell’interesse del creditore (D., 45, 1, j ul seiu- 
•11, 1: Diti adiectionnn prò reo esse, non prò stipulatore), e poi il su0 j|| llll ® or * 0in plic*i 
pliceniente belletto di trasformare l’obbligazione in una obbligatone puia e 0 gui 
e quindi in una obbligazione che ò soggetta-, nei riguardi della mora come c0 p- 
•iltio, allo regole delle obbligazioni pure o semplici. Essa ò in co,,nn do 




ebo »° u 


nana allo regole della mora, la quale da un lato non lui luogo ex re, m ^ 
con im’intimaziono, e dall’altro esigo oltre questo min colpa del debito*® 
mostra risulti dalla semplice scadenza. Cfr. Dernburg, 2, $ J'‘ f1n ipantì clxità 
e m,i di questa controversia deriva in realtà più che dalla dittico : > gca^ en ^ 1 * 3 4 
e dalla persistente diffusione che ha avuto la dottrina viziosa, per cm * ^ -, 

r i iÌ C: 'o C ° 8tÌtuzione iu mora - v - per la bibliografia antica Vaugerow. , 

?• f™ 7 6 P er recente Wiudscheid, 2. $ 278, n. 4. Cfr. Saleffics, 
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l’ interpellatio e quindi il creditore ne è dispensato (1), ipotesi che non è 
una vera eccezione, la costituzione in mora non ha luogo senza interpellatio 
che in un caso; quello nel quale alcuno è debitore di una cosa in forza di un 
delitto, principalmente del furto; qui egli è in mora pel fatto stesso del de¬ 
litto (/itr scraper moram Jacere videtur; cfr. p. 423, n. 1). In ogni altra 
ipotesi occorre sempre una interpellatio. 

A questa prima condizione iL diritto romano aggiunge una seconda. Oc¬ 
corre che la cessalio sia fraudulosa, che il rifiuto sia ingiusto (2). Persino 
dopo la litis contestano il debitore non è in mora, se il giudice constata 
eh’ egli aveva giuste ragioni per ritenere di non essere obbligato o di non 
essere ancora tenuto ad eseguire (3). Così pure egli noi) è in mora se il 
ritardo non deriva da colpa sua, ma da circostanze indipendenti dalla sua 
volontà (4). 

2. Effetti della mora del debitore. L’effetto essenziale della mora, l’effetto 
che già le attribuivano i oeteres, e che ha occasionato la costruzione della 
sua teoria, è quello di perpetuare l’obbligazione (5). Malgrado la perdita 
dello schiavo sopravvenuta dopo la costituzione in mora, il creditore ne potrà 
reclamare la traslazione della proprietà, potrà dire seroum Sticlium dare 
oporlere ed ottenerne la stima calcolata sul valore pià elevato eh'esso ha 
raggiunto dalla costituzione in mora al processo. Egli ha il diritto di recla¬ 
marlo come se ancora esistesse, anzi, sino al tempo di Adriano, non ha di 
ritto di domandare cosa diversa (6). — E per la dottrina antica questo effetto 
della costituzione in mora era senza dubbio assoluto, nè poteva essere mo¬ 
dificato da alcuna prova contraria, n.è fatto cessare con qualsiasi atto po¬ 
steriore. Ma in ambedue questi riguardi il diritto più recente ha accolte delle 
attenuazioni. Si ammise cioè, certamente sotto Giustiniano, e forse prima 
ancora di lui, che il debitore, salvo che si trattasse dell’autore di un delitto 
tenuto con la condictio /'urtioa o con una azione in ripetizione analoga, po¬ 
tesse liberarsi provando che la cosa sarebbe ugualmente perita presso il cre- 


(1) I>-, h. I., 23, 1: Augnando eiiam in re moram esse diceini solel, si forte non exstat 
f/«i convcniatur. Cfr. D., 22, 2, De nant. facn., 2: Si nemo vii qui a parte promissorie 
ieterpcllari.... possi!. 

(2) L’idea della colpa è quella da cui muovo tutta la teoria della moia, giusta il 
testo fondamentale di Paolo, D„ 45, 1, De V. 0., 91, 3. 

(3) D.. 50, 17. De lì. J., 63; ofr. D., h. t., 24, ri\, o viceversa D., 45,1, De V. O., b-, l. 

G) Cfr. D., 12, 1, De R. C., 5; D., h. t., 17, 3. . 

(ò) Paolo. D., 45 ; i ]j e y. o.. 91, 6 : EffeeUis Incus constitiitionis (p. ubi, n. o) i 

c " ndln,o homo peli pose». Ulpiano, D., 45, 1, De F. 0., 82, 1: -Si post vwmm pro- 
nussorie homo decessevit, teiielur nihilominus, proinde ao si homo viverci. Cu. orni , 
L <il>eo, 2 , 2 , p. 107-112. . 

(6) Il diritto di reclamare il valore della prestazione divenuta impossibile in uogo 
' '• -i prestazione stessa è riconosciuto, in materia di eondioliones saie 1 
; Giuliano (tt, 39, 6, Dt ». ». *. W, 1 «' -•> » °«>» <"•' fit 

( -> -i>, 12). Ma non sembra fosse riconosciuto anteriormente, Cfr. enu , » > 

’ V ‘ 323 **.; 2 , 2, p. 102-103; -Z. 5. SI., 13, 1892, p. 251-252. 
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cìitore se gli fosse stata consegnala: egli rimarrà obbligato soltant 

«miA nnnuoi’o /'Iip il r»ì*PrlitnrP nnn P nvnoKKa s-*\ . u HQn 


può provare che il creditore non l’avrebbe venduta (1). D’altro ° S<5 n ° n 
trariamente all’antica dottrina, Celso fece ammettere che la mora del U °’ C ° n ' 
potesse cessare con l’offerta di pagamenlo diretta al creditore - il d °i ■ del)it0re 
una offerta reale può liberarsi dai rischi che gli derivano dalla e ° recotl 
in mora (2). «istituzione 

» 

Questa attribuzione del pericolo al debitore prodotta dalla costituzi 
mora è l’effetto della teoria, che fu escogitata per esso ed è il solo'che" 1 
mora manifesti in materia di contratti di stretto diritto. Nelle obbli C 6 ** 
di buona fede invece se ne ha un secondo. Non solo qui il debitore è' 0111 
sponsabiledi tutti i frutti ed accessorii prodotti dalla cosa dal momento delhì 
mora, ma se il debito è di denaro o di derrate, caso nel quale non si può 
parlare di impossibilità di esecuzione imputabile al debitore, la mora fade- 
correre gli interessi qualora prima non corressero (3). Son questi gli inte¬ 
ressi moraioni che vengono contrapposti agli interessi convenzionali stabiliti 
da una espressa convenzione, ed anche agli interessi legali, derivanti senza 
bisogno di costituzione in mora da una disposizione di legge, ad es. per il 
prezzo nel caso di consegna della cosa venduta, per gli anticipi fatti da un 
socio alla società, per quelli fatti da un mandatario, o gestore di negozi, o 
-tutore, per le somme di cui il mandatario o il tutore si ò servito, pei debiti 
scaduti che si hanno verso i minori. Gli interessi moratorii somigliano agli 
interessi legali e differiscono dagli interessi convenzionali pel fatto che sono 
dovuti soltanto in forza del potere del giudice di stimare il tasso della con¬ 
danna {officio iudicis commentar) (4) e per conseguenza non si ha una 
azione a sè per ottenerli quando si è omesso di chiederli o il giudice ha 
omesso di attribuirli nell’azione del contratto (5). 


(1) Cfr. su questo svolgimento Dernburg, 2, ò 41, u. 2. Pernice, Laico, 2, 2, P 
giue 138-142. Il Dernburg lo fa risalire sino a Laburni e invocando Ulpinuo, P- , * 

log. I, 17, (j. Il Pernice ritiene invoco elio dati soltanto da Giustiniano, considerali 
interpolati i soli testi olio sono decisivi: Gaio. D, 16, 3, Dcp., 14, 1; l 5 « olo > D,> ' 

12 ’ 1; UlpÌauo ’ n - 4 - 3 - Q- «•» 14 > 11 e D '> 6 > l ’ De B ‘ r :’ Paolo, 

w Qui lo svolgimento storico emerge cliiaraniente dallo stesso linguaggio <» * 

F. 0.» 91, 3, poi quale questa regola volino difesa da Celso in 0 ^ 
zinne ad una dottrina peggiore difesa dalla maggior parte dei ginreconsulti; . 
oiuto fu ammessa da Giuliuuo: Et Celeu8 adulcscens scribit cuvi, qui niorum f cCÌ 
Ven 0 8tich° quem promiscral, posse emendare cani moravi postea offerendo : c 88C ^ en . 
gnaestionem de lono et aequo in quo genere plermnquc sul auctoritate turi* scici 

tetose, inquii, erralur, lìl nane probabili» haec seni enfia est, guani guidoni t 
sequilur. 

^ ar ^ aU0) *•> 92, 2: In bonae fidai conlraclibns ex mora usuino de 

Ug Pap i“ ano > D -> 19. 3, Dep„ 24; Paolo, D., 19, 2, Locati, 54 pr. [Fadda, ■ 

W8/P- Sto; 1887, ,.L L.]. ,ol»“ 

nsl,iy mìm0> D - 19 > !• Dt A. E V., 49, 1: Pretti sorte licei pojt »"jÉ? 
Gordiano * 4^34 CMm non 8 int in óbligatione, eed offioio in ìCXS 
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Nelle azioni di stretto diritto per principio la costituzione in mora non dà 
diritto nè agli interessi nè ai frutti (1). Se non erano dovuti già prima, i 
frutti non si debbono che a cominciare dalla litis contestano, e questo an¬ 
cora soltanto nel diritto relativamente recente (2). Gli interessi non si deb¬ 
bono neppure dalla litis conteslatio (3). Bisogna solo osservare che, sotto 
questo riguardo come sotto parecchi altri, i crediti nascenti da legato o da 
fedecommesso, dei quali per lo meno i primi sono di stretto diritto, ed am¬ 
bedue non sono di buona fede, arrivarono ad essere governati da regole dif¬ 
ferenti da quelle delle azioni di stretto diritto, analoghe alle regole delle 
■azioni di buona fede (4). 

3. Mora elei creditore. La mora del creditore è retta da principii simme¬ 
trici a quelli della mora del debitore, per quanto concerne le sue condizioni, 
gli effetti ed il modo di purgarla. Essa, a veder nostro, per sorgere esige 
non solo una intimazione del debitore, ma anche una colpa del creditore che 
rifiuta 1’ offerta (5). 11 suo effetto è di permettere al debitore di togliersi 
dalle mani la cosa, anche gettandola via, diceva l’antico diritto, mentre il 
diritto nuovo dice che piuttosto è da depositare in luogo opportuno per conto 
del creditore (6), ovvero, qualora egli la conservi, di farsi indennizzare delle 
spese di custodia (7). In ogni caso, e sia pure quale si voglia la convenzione 
anteriore, essa ha l’effetto di far passare i rischi a carico del creditore, di 
fronte al quale il debitore non resta più obbligato che per dolo (8). Final¬ 
mente, come la mora del debitore si purga con una convenzione o con l’of- 


(1) La redazione stessa della c oh di dio cerine pedinine escludo pel giudico la possi¬ 
bilità di condannare ad un accessorio qualsiasi accanto al debito principale (p. 503). 
l’or le altre due condictioncs e per lo altre azioni di stretto diritto, dove non si aveva 
ostacolo nella formula, l’impedimento stava per lo meno nelle facoltà limitato del 
giudice. 

(■2) D,, h. 33, j u ou j p ; ,olo adotta a questo riguardo la decisione di favore 
proposta da Sabino e Cassio. 

(3) La formula lite contestala usiirae currunt (D., h. I., 35) die lin spesso tratto in 
1 ngunno i vecchi autori (ofr. Code civ. art. 1153), non significa che la liti» contestano 
fa decorrere gli interessi, ma elio essa lascia ohe decorrano, se già decorrevano. 

(!) La costituzione in mora dava diritto agli interessi ed ni frutti dei fedecommessi, 
®'Giuliano fece accogliere la stessa cosa per una speoie di legati, i legati sinendi modo 
aio, 2, 280). Ma la regola non fu estesa agli altri legati se non da Giustiuiauo. 

(à) Questo punto è controverso. Ma per la nostra opinione si pub invocare il pa¬ 
rallelismo delle due specie di mora ed il linguaggio dei testi, uno dei quali ad es. 
esigila In mora del creditore col nome di frustrano (Africano, D., li, 1, Mand ., 37) 
f ““ altro (Marcello, D., 46, 3, De solai., 72, pr.) subordina il passaggio dei pericolo 
rifiuto dell’oft'erta sine insta causa. . 

W Bipiano, D., 18, 6, De peric., 1, 3: Licei miteni venditori vel rfandere vinum, si 
*e>a ad metiendum praestitnit neo intra diem admensum est. V. però le attenuazioni in- 

i7\ se guito del testo ed in Pomponio, D., 33, 6, De tritico, 8. ... 

G) Bipiano, 2)., 19 ) i j jj e & y m , 38, 1, cita già in questo senso mia decisione 

rsw} 0 ^'° ^ eto > eos. 556. V. anche Pomponio, D., 33, 6, de tritico, 8. 

Paolo, D., 18, 6, De per., 5 ; 18 (17). 
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l'erta reale che costituisce in mora il creditore, così la mora del 
si purga con la costituzione in mora del debitore. Cre< Htore 


II. Teoria della colpa (1). — L'evoluzione è stata ancor più S n ec j ,• 
alle obbligazioni di buona fede ed ai legati nel caso dell’ impossibilità T 8 * 8 
o parziale dell’esecuzione dovuta a colpa del debitore. Anche qui j] ° tóe 
di partenza è stato la responsabilità imposta al debitore nelle antiche obbH 
gazioni di stretto diritto quando egli avesse reso impossibile l’esecuzione con 
un suo atto positivo: nel caso di perimento della cosa, l’obbligazione si per 
petuava perla colpa come per la mora. Ma ciò avveniva soltanto se si trat¬ 
tava di una azione del debitore, di una colpa in [adendo, e non di una colpa 
in omiltendo, di una semplice negligenza. Al contrario in tema di obbligazioni 
di buona lede si venne formando gradatamente una teoria più delicata, per 
la quale il debitore è tenuto con certe gradazioni non solo per la colpa po¬ 
sitiva ma anche per la negligenza. Ed è a questa sopratutto che si pensa 
quando si parla della teoria della colpa. 

1. Obbligazioni di buona fede. Il sistema di apprezzamento della colpa 
applicato alle obbligazioni di buona fede giunse, dopo oscillazioni, ad avere 
per fondamento la distinzione fra dolo ( dolus, fraus in contrapposto a lealtà, 
lides ) e colpa [culpa, cui viene contrapposta la diligenza, diligentia, custodia), 
e la classificazione da questo punto di vista delle obbligazioni in due cate¬ 
gorie, quelle in cui il debitore risponde soltanto del dolo, mentre la semplice 
colpa non gli è imputabile, e quelle in cui risponde a un tempo del dolo e 
della colpa (2). 


(1) L’opera classica moderna sulla teoria della colpa ò quella dell’Hasse, Die <-* . 

Hess romischcn Iteolits, 2.a ed., 1838. Il miglioro studio storico sulla lorniaziouo ® 
stoma è quello del Pernice, Laico, 2, p. 231-128; 2.a ed. dello sole p. 231-380 in a 1 
2, 2, p. 1-257. V. anche Dernbnrg, 1, $ 86 ; 2, $ 39 ss. tumUii* 1 2 

(2) Ulpiauo, D., 50, 17, Dell. «/., 23: Concimela* quidam dolum mainai ^ 
recipiunt, quidam et dolavi cI aulpam. Dolum tantum: depositavi et prcoaiia»^ 
culpam : mandatavi et vommodatum, vendutivi, pignori aeveptum, locatimi, itevi ( ^j |lW 
lutelae, negotia gesta: in Iris guidoni et diligentiam. Socictas et renivi conivi 

et culpam reeipit. Sed linee ita, nisi si quid nominativi convenil. Lo pm° © spie - 

et diligentiam, so non fossero collocate noi testo in guisa così strana, 1>° 1 vft l’otr 
gami come una allusione al regime autico noi quale In colpa die T ,er l ) flr jj alla 
bligazione (p. 661, n. 5) non comprendeva che una parte degli atti ©° gitivi 
diligentia, come una avvertenza che la responsabilità si estendo cosi og > qU *t* 
come a quelli negativi colposi. A parer nostro la cosa pii! verisimi e n mnq| :, ’ t f a 
sia una glossa redatta con tale scopo ed intercalata poi nel testo ^ jn(li*J° 
copiato dagli autori del Digesto. Ci sembrerebbe inesatto voleryivefl «ol» 

eie a tempo di Ulpiauo si distinguesse fra contratti in cui si rispom i)eiii fS ' lU 

cuiim e Annfro»: , . , .... t ^ distinzione c b» n^ciu 0 ' 
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Se non che questa distinzione molto semplice è complicata da due rima- 
neggi amenl * re ^ a ^* v * ^ un0 e 1 altro alla colpa. — Quanto al dolo, i 

giureconsulti assimilarono al dolo cosciente la colpa troppo grossolana, culpa 
lata, culpa magna (l), sulla definizione della quale essi sono alquanto esi¬ 
tanti. Essa consiste certamente nel commettere degli errori che non com¬ 
metterebbe l’amministratore più incapace, nel non prevedere ciò che tutti 
comprendono (2). Secondo un testo isolato di Celso, il quale rappresenta 
senza dubbio una dottrina personale di questo giureconsulto, essa consiste¬ 
rebbe anche nel non adibire negli affari di cui si è incaricati quella stessa 
cura che si ha per i proprii (3). — Quanto alla colpa, essa si commisura 
ordinariamente, ed in antico sempre, sulla diligenza media di un buon am¬ 
ministratore (d’onde il nome di culpa leois in abstracto, inventato dagli in¬ 
terpreti) (d) ; ma per una tendenza a favorire taluni obbligati, si fini per non 
richiedere da essi se non la diligenza che usano nelle cose proprie ( diligentia 
quam suis), per non dichiararli responsabili della colpa che essi non com¬ 
metterebbero in questo caso ( culpa leois in concreto degli interpreti) (5). 
Ciò non toglie che esistano tuttavia due categorie di negotia; ma ne deriva 
che nella prima si è responsabili della colpa lata oltre che del dolo, e che 
nella seconda, nella quale si risponde della colpa ordinaria oltre che del dolo 
e della colpa lata, si hanno ormai casi in cui la colpa ordinaria si commi¬ 
sura in concreto. 


(1) Questa dottrina, olio prevalse dopo contrasti, risale a Nerva, secondo Celso (n. 3). 

(2) Ulpiano, U., 50, 16, 7). V. S., 213, 2: Lata culpa est nimia ncglegentia, id est 
non ini Megere quod omnes intellegunt. Paolo, D., 50, 16, De V. S ., 223, pr. 

(3) Celso, D., 16, 3, Dcp., 32 : Quod Ferva dicaci ìatiorem culpam dolimi esse Pro¬ 
filo dispaccimi, mihi vcrissimum videtur. Nani et si quii non ad eum modani, quem ho- 


Minimi nalura desiderai diligens est, nisi lamcn ail simili modum curavi in de])ositopraestat, 
Jraude non card : ncc ciiitii salva fide minorati is quam suis rebus diligcntiam praestàbit. 
Questo testo sembra sopprimere la differenza fra culpa lata e culpa levis in concreto. 
Si vuol spiegarlo in molto maniere, ad es. dicendo die la colpa grave nou si pre¬ 
same, al pari del dolo, e cho quindi colui il quale non risponde ohe del dolo e della 
eoipu grave resta liberato con la perdita della cosa a meno che non si provi clic la 
perdita deriva da una negligenza da lui nou usata nelle cose proprio, mentre il e- 
bitore responsabile della colpa in concreto rimane tenuto malgrado la perdita della 
WSa > a mono che non provi che questa perdita ò avvenuta per caso fortiuto o per 
'ma negligenza attrettanto lievo quanto quella ch’egli commette nelle cose proprie. 
A Parer nostro il testo presenta una dottrina personale di Celso, che tanto meno deve 
sorprendere, in quanto a suo tempo non si distingueva ancora nettamente ira la tfi- 
‘‘'jentia quam suis e la diligentia commisurata sul tipo normale (n. o). Cfr. X ermee, 
lalco > 2, p. 336. . , . 

W) Alfeno, D., 18, 6 De ver 12 (11) : Diligentiam... quam dcbcnl hommes Jrugi 
? proemiare. Gaio, 6 Comm., 18, pr. , Talis diligentia... 

‘"^acntissimus paterfamiUas suis rebus adliibd. V. sulla formazione di questa! 

6) Questa riformaoif sembra sia stata ammessa prima del tonpc 
S HUale la si vede apparire come sémplice modificazione della responsabilità per 
3 Cll li(i, Cfr. A. Pomico, Labco, 2, p. 360-372. 
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Rimane a vedere come si distribuiscano in questo quadro i 
tenuti da azioni di buona fede (1). Varn Obitori 

I debitori che rispondono del dolo, e quindi della colpa lata 
dolo, ma soltanto di essa (onde per loro la culpa ordinaria a assiITlll aia al 
tuito) sono esclusivamente debitori che rendono un servigio gratuito ^ 
in origine furono cosi trattati tutti quelli che rendevano un servizio ’ 6 ^ 
Questa categoria comprese sempre il depositario ed il commodante^T' 0 ’ 
anticamente comprese i mandatari, tutori e gestori di negozi che ne f ^ 
più tardi stralciati passandoli nella seconda categoria (2). 

La seconda categoria, quella dei debitori che rispondono non soltanto del 
dolo e della colpa lata, ma anche della colpa semplice che debbono praeslare 
non solo fidem, ma diligentiam, abbraccia tutti i debitori in negotìa bona* 
fldei che non rientrano nella prima classe privilegiata; e quindi anzitutto 
coloro che ne sono esclusi benché rendano un servigio gratuito, gestori di 
negozi, tutori, curatori, mandatari ; poi tutti coloro che sono interessati nel 
negozio, interesse che può essere esclusivo come nel commodatario e nel 
deponente, ovvero reciproco, come nella vendila, locazione e società. Se non 
che per alcuni la colpa, che in generale si misura in abslracto, è per favore 
apprezzata in concreto : cosi pel marito debitore della restituzione della dote, 
pel socio, pel comunista e, almeno secondo taluni giureconsulti, pel tutore (3). 
La ragione che meglio spiega ciò, è che queste persone in parte geriscono 
affari propri e si presuppone che, se non hanno agito meglio, è perchè non 
hanno potuto farlo (4). 


(1) La classificazione probabilmente fu dapprima latta empiricamente, mediM^ 
decisioni concrete e argomenti d’analogia (v. ad es. D., 13, 7, De pigìi- (,c ^< * ’ _ 
circa 1 estensione al pegno delle regole del coiuiuodato). La distinzione genou ® ^ 
dicata nel testo fra i casi di servizio gratuito od i casi in cui il debitore è in|® ^ 
sato. viene fatta ad cs. da Ulpiauo, D., 13, 6 , Comm., 5, 2., da Moderino, Col-, ^ 
2, 1-3, «■ ancor prima da Giuliano (Africano, D., 47, 2, Do furi-, 62, ó; D., > 
log. I, 108. 12 ) cui il Pernice. Luhco, 2 , 2 , p. 149 ss. ne attribuisco la patciu 

(2) Le prove sono molto preciso pel mandato, noi quale la responsabili^ 1 2 3 4 ]uet0 . 
datario è ancora limitata al dolo cd alla colpa lata, non solo nol 1 ’ es l ) 031 z 10 ^jjjmOi 
dica di Modesti no Coll., 10 , 2 , 3 , ma anche in decisioni concrete date ( ® j 0 to P*r 

17, 1 , J land., 8 , 10 . Tracce ohe ci sembrano meno sicure sono state se jj (lVO iin 
la tutela dall’Accarias, 1 , p. 391, n. 1 , o por la gestione di negozi 

(p. 670, n. 3). paolo» 

(3) Socio: Gaio, !)., 17, 2, Pro socio, 72; Imi., 3, 25, De soc., 9. l7 ’ 

10, 2, /•. E., 25, Iti. Marito debitore della dote: Paolo, D-, 23, 1 . ,, 0 ntra l ^ e * (H 

pr. Tutore: Ulpiauo, D., 27, 3, De tut. et rat., 1 , pi., la cui decisione 
, altri testi > fra i quali uno suo stesso, /)., 26, 7, Dcadm., 10, ed uno 
U; 26, 7, De adm., 33, pr. si 

(4) La teoria chiamata delle Ire colpe, ohe era quella, del Pothier e 0 res j) 0 i)S‘' , ' )l 
se sia passata nel Code civ. art. 1137, distingueva tre classi di clebitor ^0 
giadatameute per tre serie di colpe : l.o i debitori obbligati in fo» a of>ltt juod" n fl 

uso nell’interesse esclusivo dell’altra- parte, come il depositario, 
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2 . Altre obbUqazioni. Quanto alle obbligazioni di stretto diritto ed agli 
altri rapporti obbligatori, siccome il mutuo ed il contratto letterale fanno 
nascere obbligazioni di generi, non dobbiamo per le obbligazioni di stretto 
diritto considerare che la stipulazione, 1’ arricchimento senza causa ed i 

legati. 

per la stipulazione il principio è che il debitore risponde soltanto di ciò 
che ha promesso. Se ha promesso di trasferire la proprietà dello schiavo 
Stico, non è obbligato a custodirlo (1). È responsabile contrattualmente se 
per fatto proprio si pone nell’impossibilità di consegnarlo, ad es. se lo uc¬ 
cide o lo manomette (2), ma non risponde se lo lascia morire per man¬ 
canza di cure, e nemmeno, dice Ulpiano, se lo consegna dopo averlo avve¬ 
lenato: sarà qui tenuto pel delitto con l’azione di dolo, ma non per contratto, 
in forza della sua promessa di dare (3). Ma forse è la sola stipulazione di 
dare quella per cui si è rimasti cosi rigorosamente fermi agli antichi prin¬ 
cipi. Se il debitore ha promesso con un contratto verbale un fatto, il giudice, 
che è dalla formula investito della quistione quidquid dare facere oporlet, 


il gestore ili negozi, i quali risponderebbero esclusivamente della colpa lata e ilei 
dolo; 2.o i debitori obbligati in forza di un uegozio intervenuto nell’interesse reci¬ 
proco delle due parti (vendita, società), olio risponderebbero inoltre della culpa levis ; 
3.« lineili obbligati in forza di uu negozio concluso nel loro esclusivo interesse (coni- 
modatario, dopononte, mandante) ebe risponderebbero di più della loro culpa levmima. 
Questo sistema, la cui citazione non ha più. che uu interesse archeologico e la. cui 
baso principale ora costituita da testi mal compresi, ad es. un testo ohe parla di 
'■ulpa levmima in tema di delitto della legge Aquilia (D.. 9, 2, Ad leg. Agiti!.. 44), 
sla con lo decisioni «■olierete dello fonti in un contrasto facilmente rilevabile. 

(1) Paolo, D., 45 , 1 , De V. 0 .. 91, pr. :.... quia qui davi promUilatl dandum nonfa- 
' tendimi tenvtur. 


(-) I Deterse sotto questo riguardo assimilano alla mora, considerata come colpa che 
perpetua l’obblignzione, la colpa positiva (uccisione dello schiavo, manomissione). V. 
''me Paolo, !).. .15, l, De V. (>., 91, 1, 3, Pomponio. I) , 45, 1, De V. <)., 23, h D., 
--1 1, De usar., 32, 5. La sola quistione t> vedere se la responsabilità derivi «lai fatto 
^tesso o soltanto da un fatto compiuto conoscendo 1’ obbligazione. Paolo, D., 45, 1, 
Y 91, 2, riferisce una decisione data nel primo senso ila Ginliauo in materia 

' ! fedecomiuessi. Ma egli duo volte dà porsoualmente la decisioni) conti-aria iu tema 

1 1 co " rf ‘‘c ‘ioiies «ine causa (p. 670, 11 . 2) e lo stesso Giuliano non paro abbia applicato 
p sua 80 uou ai legati ed ai fedecoiuwessi. V. Ferrini, Ar chic, 78, 1892, p. 321 ss. 

isi'tn ^ a ^ co ’ “> 'b 1'. 116 ss. con le citazioni, 
noi . piano > Dt > b 9, De d. ni., 7, 3. Questa regola porta seco a parer nostro che 
« 81 potrebbe nemmeno reclamare con l’azione del coutratto uu indennizzo per le 
llnl ”°* azioni sopravvenute per dolo, e a più forte ragiono per colpa ilei debitore, 
totani 0 la lo « ica apparente che indurrebbe a dare le stesso regolo per la perdita 
tanto v r la im ' dita P avz >ale causate dal debitore, Il debitore potrebbe essere sol- 
e«menÌ 0UlaratO lea P onsa bile dei suoi atti giudiriclioi, movendo dall idea olio il pa¬ 
la cosi \ UOn ^bera e ohe l’antica azione sussiste, quando il orec 1 oro c e * 1 * 111 ‘ , 

altri vi 'i eapos t° ad esserne privato in giudizio a causa di uu ti 0 0 
Cf r . ^ r ha - V. D., 46, 3, De solai., 27 (Ulpiano); 33, 1 (Giuliano); 72, o (Mairello). 

111 Ce ’ Dabeo, 2, 2, p. 121-126. 
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sembra che in diritto non lo consideri liberato se non ha adibito l a r 
di un buon amministratore (1). acll j'S 

In tema di condiclio derivante da un arricchimento senza causa 
dera del pari in colpa il debitore, quando ha distrutto la cosa dovut' C ° nSi ' 
se ha ucciso o manomesso lo schiavo, per lo meno nel caso che $ COllle 
poter essere obbligato eventualmente a restituire (2). pesse di 

Nell’obbligazione di pagare i legati ed i fidecommessi l’erede rispond 
la culpa leois in abstracto , non solo quando la sua obbligazione è una of 
bligazione di fare sanzionata da una azione incerta analoga a quella c lT 
nasce dalla stipulazione di un fatto, ma anche quando è una obbligazione 
di dare certam rem (3). Nondimeno, con una regola visibilmente mutuala 
dal sistema di commisurazione della colpa nelle azioni di buona fede,la sua 
responsabilità rimane limitata al dolo ed alla colpa grave, quando non gli 
toccherà nulla dell’eredità (4). 

Quanto alle altre obbligazioni, segnatamente quelle sanzionate da azioni 
in factum pretorie, è quasi impossibile dare regole generali. La regola più 
larga che possa rilevarsi è quella per cui la persona tenuta ad esibire o a 
restituire una cosa, è responsabile se si è messa nell’impossibilità di farcii 
con dolo, al quale spesso viene assimilata la colpa lata. Questa regolasi 
applica già all’azione ad exhibendum che è un'azione civile di stretto diritto: 
si applica poi in numerosi casi di azioni pretorie, in particolare in duo casi 
che talvolta sono stati per confusione citati come eccezioni al sistema della 
colpa nei giudizi di buona fede : nel caso cioè del precarista il quale risponde 
solo del dolo e della colpa grave, ma è soltanto a datare dalle interpolazioni 
di Giustiniano che ne risponde con Yactìo praescriplis oerbis, mentre P er 
l’innanzi era tenuto con l’interdetto de precario (p. 610, n. 6); e bel ca *° 
dell’agrimensore che ha adempiuto male al suo còmpito e che non rispon e 
del pari se non del dolo e della colpa lata, ma, persino nel diritto g |U ^ 
nianeo, non ne risponde con l’azione di mandato o di locazione, ma 
un’azione pretoria in factum (p, 584, n. 6) (5). 


f. ài 


(1) Ciò pare risulti, almeno pel diritto recente, da Venulcio, 7*., 45, L 

437, 3. B , ì 

(2) Paolo, D., 12, 6, De onud. imi., 65, 8; D., 36, 6, De ni. c. d., ,39. G fr fi || JiaU ’ dire 

(3) Abbiamo inoltre veduto (p. 669, n. 2) che, giusta la dottrina t i c0 nipi u *® 

o pel latto suo positivo, anche quando 26 , ^ 


unta prevalente, egli ò tenuto 


; ■■•'""“'■‘io, cgu o temi lo pei lituo suo positivo, 

ignorando la propria obbligazione. Y. Giulinuo, D., 36,1 , Ad S. C. > c 
piano, D., 30, De leg. I, 41, 16; 42 e gli autori cit. a p. 669, u. 2). lo" 11 *" . 

(4) Africano, D., 30, De kg. I, 108, 12: Cum quid Ubi legatimi lutei ^ 
tlim eit ' ut restituite, si quidem nihil praeterea ex testamento ca P ia ’ e 

( uvitaxnt in exigendo eo legato, alioquin etiam culpam te miài praeetaie t foHÌ r<t 
(Giuliano): sioul in contraotibus fidei bonae eervalur, ut, <I uidm „ 4o pn 
co rumorìo ver set ur, etiam culpa, ein uniits eolius, dolus malus tantum »* a-^eli® '*1 

(5) bn testo di bipiano, D., 3, 5, Xeg. gest., 3, 9, segnalato daU * 
remberg e Saglio, 7, 1904, p. 50, n. 2, come prova della limitazione 
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3 . Osservazioni generali. Occorre non dimenticare che, ovunque il rap¬ 
porto è convenzionale, la teoria della colpa è semplice interpretazione della 
volontà delle parti, e potrebbe, giusta le regole dei contratti, essere modifi¬ 
cata da un patto contrario che attenui o aggravi la responsabilità del debi¬ 
tore, con la sola riserva che non lo si può in precedenza esentare dalle 
conseguenze del suo dolo vlh àia è necessario fare due osservazioni più 
importanti, anch’esse relative sopratutto ai rapporti convenzionali. 

a) Responsabilità per la custodia. Il termine custodia è spesso adoperato 
a designare la diligentia che deve adibire alla sicurezza della cosa colui che 
risponde per la colpa. Ma, accanto a questo senso generale, esso ne ha 
uno più ristretto che esprime una responsabilità speciale imposta al debitore 
di garantire per certi casi fortuiti, come il furto e la deteriorazione della 
cosa, in contrapposto ai casi di forza maggiore propriamente detta. Questa 
responsabilità è evidente che può essere imposta al debitore con una clausola 
espressa (2). Ma, benché anticamente vi siano state delle oscillazioni (3), 
non crediamo che essa intervenga fuori del patto, salvo nella convenzione 
pretoria di receptum conclusa coi nocchieri o albergatori ed in quella varietà 
di locazione che si concludeva coi proprietarii di magazzini di deposito 
(horrearii) (4). 

0) Colpa Aquiliana. Si può domandare come i principii della colpa con¬ 
trattuale si conciliino con quelli della colpa che dà luogo in tema di delitti 
all’applicazione della legge Aquilia, con quelli cioè della colpa Aquiliana. 
Per rispondere metodicamente occorre distinguere tre casi : quello in cui 
esistono soltanto i requisiti della colpa contrattuale, quello in cui esistono 


» 

«lolla responsabilità del ncg. grstor, è relativo secondo ogni verosimiglianza alla for- 
nnila in factum, cosa notata dallo stesso Huveliu, o quindi non ci sembra dia una 
prova diretta pel quasi-contratto civile di buona fede (p. 668, n. 2). 

(1) Ulpiano, D., 50, 17, l)c R. I., 23 (seguito; v. p. 666, n. 2); Sed baco ita, itisi si 
't"id nominativi conveuit < vd plus vel minus) in siiigutia coutrneiibua : nani hoo eervabiiur, 
'jtiod inilio convellerti {legcm eiiiut oontraotus dedit ) excepto co, quod Celeus pittai non va - 
hrc > •* convencrit, ne dolila praetetur : lioo catini bonae/idei iudioio oontrariuni est : et ita 
"tinnir. Quel elio qui si dico pei contratti di buona fede è vero ugualmente pei g i 

altri accordi volontarii. , .. 

(2) Inai ., 3, 23, Do emp'., 3n; Quod ai fugerit homo qui veniit ani subreplus fumi, 
111 " ef ]' ÌC dal',a ncque culpa venditori» intervenuti, animadvertendumerti, an om(oA«m 

"s iiaqim ad tradiiionein venditor susceperit. Sane cithn si susceperit, a tpstue p 
sull <W<< * Vortinei : si non susceperit, seourus erit. [Su quel clie segue cfr. usi 0 uam, 
'eyonsabilità per custodia, Modena, 1902-1903. L.]. 
ai J 1 ' 1>0r 1,a st01 ‘ia di queste oscillazioni, Pernice, Laico, -, -, P- ‘ 

^Pones stabularli : p. 621, Roncarti: Paolo, Coti. 10, »,1 
Kine OAQ 1>OSta Particolarmente dal Barou, Arclnv, ol, 1869, P- ' ’ ' ve ^’ eil Q 0 

di ciC 31 °’ atfcr ihuÌ8C^ a questa responsabilità un campo mo o pi ’ 

1 ciò sopratutto indizi nei testi ohe esigono dal debitore ebetissima *hf*“j*“ 

c le P 0 ^ coinmodato, Ferrini, Archivio, óS, 1894, P- -6 











672 


LIBRO T1ÌRZO — IV. — TITOLO II. 


le condizioni di ambedue le colpe, e quello in cui si hanno le 
della colpa delittuosa. COn dizionj 

Può anzitutto avvenire che non esistano se non le condizioni per u ' 
contrattuale, sia perchè la colpa consiste in una negligenza, che non aZ1 ° ne 
nel campo della legge Aquilia, sia perchè l'azione della legge a ne | mra 
estinta per la morte del colpevole: l’azione contrattuale, che perselea V 
la colpa in omittendo , e passa contro gli eredi, è la sola proponibile 
difficoltà nelle due ipotesi (1). ^nza.j 


Può invece darsi che l’atto l'accia nascere contemporaneamente le due 
azioni, che ad es. il commodatario abbia sbadatamente rotto l’oggetto com 
modato. Qui il commodante ha la scelta fra le due azioni ; ma non pud 
cumularne il profitto, e prima di Giustiniano, che per interpolazione ha in¬ 
trodotto la regola contraria, non poteva neppure intentare dopo Yadlo com- 
modati che è la meno proficua, l’azione della legge Aquilia per il di più (2). 

Può finalmente avvenire che il fatto costituisca una colpa nel senso della 
legge Aquilia e non dal punto di vista contrattuale, che ad es. un deposi¬ 
tario responsabile soltanto del dolo od un assuntore d’opera responsabile 
soltanto pel dolo in forza di una clausola speciale, abbia commesso un atto 
positivo colposo per cui non sarebbe tenuto in base al suo contratto. Si di¬ 
sputa se risponda, astrazione fatta dal contratto, in base al diritto comune 
con l’azione della legge Aquilia. I testi sembrano dire il contrario (3). 


(1) Pomponio, 1)., .14, 7, De O. et A., 12, per la trasmissibilità contro gli 
«lejl’nzione contrattuale. 

(2) Nel diritto giustinianeo si continua a non ammettere il cumulo, ma Vadio lego 
Aquiline può proporsi dopo 1 ’actio commudati per quanto supera il maggior valore 8® 
«[instato della cosa nei trenta giorni rispetto al suo valore al momento della 1S ^| 
zione, giusta Paolo, D., 44, 7, Do 0. ot A., 84, 2: Et hoc in legis Aquiline uclio,,c ^ 
eilur, si Ubi commodavero vestimento et Ut ca ruperis: ulraeque cniin actiones 

lionein euntinenl. Et quidem post legis Aquiline uctioncni nliqite coniinodoti fittici 11 ^ 
comi nodali nn Aquilia remanca t in cu, qttod in repetitlono triginta tlierumnutp • 

(tubitatui’: sed veritts est rcniaucre, quia shnplo acced.it: et simplo sniditelo lootun lW ^, J(( j 
Se non che nel secondo riguardo Paolo nel suo testo originario diceva i« v ^ 
«riti# non remancre: ciò si rileva, come Ini fatto notare l’Eiselo, Ardue, ^ ^ 
p. 345-3-19, dalla stessa giustificazione che Paolo dava alla sua decisione ( * ll)0 r,i- 
non a’ò azione a parte per l’eccedenza, come non v’ò ad es. per fd’ * n ** |]testo 

• bui. p. 66-1, n. 5) o che i compilatori lian conservato per svista nell a< <> 

«il diritto del loro tempo. a'atret**f*' 

(3) V. 80pratutto Ulpiano> D i 9> 2) Jd lc0 ' J(?v 27, 29: Si 

>tvntum (tediati, si quidem imperi/in fregit, damiti infuria tenebiUtr: ** vel ..[i/ìce» c0 "' 
egtl, sed timas habebat vitiosa s, palesi esse exciisatus: et ideo pio um ^ re8 exl° ta ^ 
iciioe soletti, cum ejusmodi materiati dantur, non periculo suo se Jacero, fl K ' fll) garo ff ' ’ 
ou aetionem et Aquiline. Cfr. nondimeno la distinzione fatta da 
5 681, p . 589. 
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S 2 - - D^ni-interessi convenzionali (stipulano poenae). 

. La stipulano poenae (1), che probabilmente in Roma cominciò con l’essere 
il solo-mezzo per rendere obbligatorie le convenzioni aventi ad oggetto cose 
diverse dal denaro, continuò in seguito a praticarsi per conservare l’utilità 
che l’amico sistema presentava nella stima fatta dalle parti, accanto al si¬ 
stema moderno della stima fatta dal giudice.- Essa si presenta in due tipi 
principali, anch’essi senza dubbio di antichità diversa (2): un primo tipo, 
il più arcaico, in cui essa si riduce alla promessa di una penale pel caso 
che non si compia una prestazione, non si consegni una cosa : Si. Pamphilum 
non dederis Centura dare spondes ; un secondo tipo piu complicato e più 
recente nel quale la promessa della penale pel caso che una cosa non sia 
data viene soltanto dopo una promessa principale della cosa: Pamphilum 
dare spondes / si non dederis cenium dare spondes. Ma in ambedue le for¬ 
mule la stipulazione ha la stessa funzione, quella che Giustiniano indica per 
le obbligazioni di fare o di'non fare (3), e che costituisce la sua grande 
utilità (-1) per tutte le obbligazioni aventi ad oggetto cose diverse dal denaro, 
cioè la funzione di sottrarre le parti, e sopratutto l’attore, alle difficoltà ed 
incertezze della prova dell’ammontare dei danni cagionati dall’inadempimento, 
ed in ambedue i casi dà luogo alla stessa quistione fondamentale : sino a 
qual segno cioè le sue regole sono determinate dal suo carattere sostanziale 
di convenzione accessoria di risarcimento ovvero invece dalla sua forma di 
stipulazione condizionale (5). A parer nostro, il contratto per principio è 
giudicato come una stipulazione condizionale, sia nei riguardi della sua va¬ 
lidità, sia in quelli dell’avvento della condizione, se non per tutte le conse¬ 
guenze di questo fatto. 

I- Quanto alla validità del contratto, basta che l’avvenimento dedotto in 
pocnu sia suscettibile di fungere da condizione, Non occorre invece che fosse 
capace di essere oggetto di una valida stipulazione principale, solo caso non¬ 
dimeno in cui sarebbe perfettamente concepibile una vera convenzione di 
Indennizzo (0). Viceversa il contratto 6 nullo se ha per suo oggetto di co- 


^ ^ PorsiMiteiit, Convcntionalstrafo unii Interesso, 1896. ^ ^ 

(-) I.h «in,, redazioni vengono distinte da Papiuiano iu D., -15, 1, Po !• t)., * 

Ga seconda non potò esistere per le obbligazioni di corpi corti e per le obbligazioni 

l' biro o di non fare se non dall’epoca, peraltro meno recente di quanto talora si 

'*' 1 "• 1), in uni esse poterono tonnare oggetto di contratti. 

... ( ) lH *b, 3, 15, lì^ F. a, 7: In liujusmodi stipulai ionibus optimum erit poouam mbp- . 
" fc VuanHtan st ipulano,,io i„ incerto Hit no nccesso sii udori probai o V u,dyu» intasa. 
vantaggi in materia di compromesso: p. 621, n. 6); di contratto per terz>. 

c«2J-.r 1 . ,,rÌ, ' 1, ‘ Labi*, in Ortolan, InstUuts, 3, p. NM* nel secondo Ac- 

mStc v US - la poenae, come abbiamo visto, serve ad assiourare .adiretta- 

V SeUn? ' io ”“ ^ contratti nulli percl.ò costi.uiscom» st.pulaziom o pronass, pei 

J&1 > ’>• 2: p. .166, n. 3). 

AU "- - Ma„„ n it elementare di (tirili» romano. - 13 . 
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stringere ad un fatto immorale od illecito ; e ciò come semplice 
delle regole relative alle obbligazioni condizionali (1). 

2. La poena è dovuta se si verifica la condizione sotto la quale fu , )ro 
anche quando l’indennizzo per l’inesecuzione o dell’esecuzione tardiC SS8 ' 
sarebbe dovuto o non sarebbe dovuto per l’intero perchè il debitore non" 011 
in mora, o l’esecuzione fu impedita da caso fortuito, o l’adempimento a? 
venne in parte. L’inesecuzione parziale non darebbe diritto che ad indennizzo 
parziale ; se la poena fosse governata dagli stessi principi non si dovrebbe 
prestare che nella stessa proporzione: invece essa è dovuta per intero se 
l’esecuzione non è completa, perchè fu promessa pel caso non fosse stata 
fatta la prestazione, e questa non può dirsi fatta se è fatta solo in parte (2), 
Cosi pure si sa che i danni derivanti dalla mora non sono in una obbliga¬ 
zione a termine dovuti pel solo fatto della scadenza del debito ; invece quando 
una stipulatio poenae è stata aggiunta ad una obbligazione a termine, la 
poena è dovuta con la scadenza, perchè la si era promessa sotto una con¬ 
dizione e questa si è avverata col giungere del termine senza che la pre¬ 
stazione sia stata fatta (3). Finalmente la perdita della cosa per caso fortuito 
libera il debitore che non è tenuto ai danni : al contrario essa non impe¬ 
disce ch’egli sia tenuto alla poena (4). 


conse 6uenza 


(1) A torto si è voluta vedevo una prova del carattere di convenziono accessoria 

della slipulatio poenae in alcuno decisioni c-lio la dichiarano nulla se il lutto, man 
caudo-il quale la pena è promessa, è immorale, ad es. il compimento di un de do, 
o impossibile, ad es. la consegua di uno schiavo già morto (/)., 45, l, De V. -, 
Esse possono spiegarsi eoi priucìpii relativi alle condizioni. Nel primo caso s 
una condizione immorale che per le obbligazioni tra vivi produce nullità (l>- ' 

nel secondo si ha una condizione impossibile negativa che dovrebbe fai t > °“ 8 ^ cfl|1 
l’obbligazionc siccome pura e semplice (p. 486), ma la decisione può 

l'idea che la condizione appartiene alla parte variabile dal contratto, t > ua ( j g ]| e 

nei contratti di stretto diritto, si interpreta secondo la probabile \oou 
parti (p. 484, n. 6). „ o 4, « 

(2) Paolo, D., 45, 1, De V. 0., 85, 6. CTr. D., 1!), 1, De A. E. V., - ’ 

qui» caut., 9, 1. ulpil ,„o, 

(3) Africano, D. y 44, 7, De 0. el A., 23. 8, 37, De conti', slip-, \} ce in- 

■£>., 4, 8, De recepite . 23. Quando P obbligazione principale è l ,ura ^ ^m'H fil ì0CHl1 ' 
contea una difficoltà alquanto maggiore circa il momento in cui si incoile 

V. sulle opinioni diverse, Papininno, /)., -15, 1, De F. 0., 115, -• ||fl s i h* :l 

(4) Questo punto ò controverso. Ma la prova che si incorre nel a i (loV „to l"' r 

parer nostro in Paolo, D. t 9. 2, Ad leg. Aq., 22, pr. Quando lo sol, ! a \' filin i l’fl«°"“ 
contratto verbale perisce pel fatto di un terzo, abbiamo visto che si ^ j.-, m> * 

della legge Aquilia al debitore liberato per la perdita della cosa e gu0 orcd> 

zione di dolo contro l’autore del delitto al creditore rimasto l irl '° - ug t fl il 1,03 
(p. 428, u. 1). Al contrario, nel caso (li stipulano poenae il debitore, ® lS t<> lib cr, V 
testo, Ira diritto di agire contro il terzo: vuol dir dunque clic non 1 2 3 4 g, ° rt . 

''ciso il creditore per la perdita della cosa. Cfr. anche D., 4, 8, De tee <p' esta . 

considera incorsa la poena per mancata comparizione in giudizio, » in ' 

stata impedita da foi-za maggiore, ed i litiganti ne sono esentati » 

* uua dottrina benigna. 
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3 . il verificarsi delia condizione produce in sè gli effetti che sono neces¬ 
saria conseguenza dell’idea di obbligazione condizionale : dà cioè diritto alla 
poena. Ma è questo il puuto ove i principi che valgono per le obbligazioni 
condizionali, nel caso esistesse un preventivo contratto verbale od anche un 
•contratto principale qualsiasi (1), sono in maggior misura contrastati dal¬ 
l’idea di convenzione accessoria di indennizzo. Il concetto di condizione por¬ 
terebbe a dire che il diritto alla poena, verificatasi la condizione, esiste de¬ 
finitivamente ed irrevocabilmente, ed invece ciò non è sempre vero. 

In materia di obbligazioni di stretto diritto i principi dell’obbligazione 
condizionale sono completamente rispettati nel caso eccezionale in cui, in 
l'orza dell’intenzione espressa o presunta delle parti, si ammette che il credi¬ 
tore ha diritto cumulativamente alla poena ed ai danni-interessi dell’inese- 
cuzione (2) ; son rispettati a rigore pure negli altri casi più frequenti in 
cui il cumulo è escluso (3), in virtù di una dottrina escogitata dai giure- 
consulti per la quale l’antica obbligazione, col verificarsi della poena, è 
•estinta con una specie di novazione (4). Ma essi sono meno conservati in 
materia di obbligazioni di buona fede: il diritto alla poena dovrebbe sussi¬ 
stere integro accanto all’obbligazione principale ovvero in sostituzione di 
•questa ; ma invece si decide che, sebbene il creditore abbia le due azioni, 
non possa, salvo il caso di convenzione espressa o tacita di cumulo, ottenere 
a mezzo di esse che l’ammontare dell’azione più vantaggiosa (5). 

Sezione III. — Effetti delie obbligazioni nei riguardi 

delle persone. 

L’obbligazione, e particolarmente l’obbligazione contrattuale, non produce 
■effetti, non genera diritto ad ottenere l’esecuzione, se non fra le parti, a 


(1) La qiiistionc della scelta o (lei cumulo uou può naturalmente farsi quaudo 
•esiste il solo diritto alla poemi, o perché uou fu coucluso altro contratto, o perchè 
il contratto principale è nullo. 

(2) Papiniiino, I)., -Pò, 1, De F. O., 115, 2. Esempi: letica, p. 818. Ciò avviene 
•^opratili to in caso di debiti di denaro, nel quale rammentare della poena è un iu- 
doniiizzo della mora, cd appunto perciò non può validamente eccedere il tasso legalo 
d<-'gli iutpressi di mora (D„ 22, l, De iiaur., 9, pi.; la regola sembra violata nell’e¬ 
sempio citato innanzi). 

(■b li cumulo costituisce la regola noi sistema del diritto moderno. Codeciv., .uti¬ 
tolo 1229; ò invece l’eccezione a ltoma, ove, in conseguenza del sistema delle condanne 
a denaro, i danni-interessi, la cui funziono adempie la stipulanopocnao, nou sono un 
'"dennizzo per l’esecuzione tardiva o incompleta, ma della totale ineaeouzione. 

W Paolo, J)., . 14 , 7 , p)c 0. et A., 44, 6 . Pnpiuiauo. I)., 45, 1, De V. 0., Ilo, 2. 

(o) Giuliano, 19 , 1 , /> ( . j # /a jr, 28. Ulpiauo, D., 17, 2, Pro socio, 41. 42. Paolo, 
D -> 17 > 2, Pro socio, 71. Auclie qui può dubitarsi come altrove (cfr. p. m, 11 . 1; 
!’• 672, n. 2) so il diritto di intentare l’azione piè proficua dopo l’altra, per il di piò, 
" 0 “ d ati soltanto da Giustiniano. V. in questo senso, sopratutto-pel primo testo, 

• Krueger, Zeilschrì/I del Griiuhut, 1897 , p. 413-414. 
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favore esclusivo del creditore e ad esclusivo carico del debitore 
Roma non può avere effetti a favore di un terzo od a carico dT ^ ’ n 
E ciò, a parer nostro, per una ragione molto semplice : perchè arie" ^ 
era nata l’idea che un vincolo costituito fra due persone potesse 1 n °" 
posto da una persona diversa dal creditore a persona diversa dai debito^ ^ 
Questo sistema, che rispecchia la realtà, che è il più naturale e quind'^' 
esistito sinché non si è sentito il bisogno di escogitarne altri più ari'if •*?* 
ha i suoi vantaggi simili a quelli che ha oggi il contratto di commìssion' 
del diritto commerciale. 11 terzo non conosce che la persona con cui con 
tratta ; se egli ad es. contratta con un mandatario, non ha bisogno di occu 
parsi nè dèi limiti del mandato nè della solvibilità del mandante. Cosi pure 
se egli contratta con un socio o con un tutore. Ma il regime aveva pure i 
suoi inconvenienti tanto per l'interessato quanto pel terzo. Il primo, ad es il 
mandante, non è lui che diviene creditore in base al contratto concluso per 
suo conto, ma diviene creditore il suo mandatario ad es. della cosa che ha 
comprato ; è vero che il mandatario stesso è tenuto in forza del mandato a 
cedergli i suoi diritti, ma si tratta sempre di una semplice obbligazione, di 
un mero vincolo personale, e se ad es. il mandatario diviene insolvente, il 
mandante resta esposto a non ottenere che un dividendo. Quanto al terzo, 
il solo obbligato verso di lui è il mandatario, e se questi è insolvente, egli 
non può agire direttamente contro il mandante: il suo diritto si riduce a 
concorrere con gli altri creditori del mandatario sul prodotto dell’azione 
mandali contraria che quegli ha titolo ad esperire per l’atto concluso con 
lui solo. Insomma, il paterj'amilias , il cittadino, che contratta a mezzo ili 
un intermediario, non è garantito allo stesso modo che se contrattasse per¬ 
sonalmente, perchè non si può divenir creditori attraverso altri, e viceversa 
non offre neppure le stesse garanzie al terzo perchè non è ammesso che si 
resti obbligati per mezzo d’altri. 

Il primo inconveniente fu, se non eliminato, attenuato fino da antico, del 
diritto del paterj'amilias di divenire creditore a mezzo delle persone io sU 
potestà, per liberos et seroos, come si dice avendo riguardo alle due spew 
di potestà che sono le più pratiche nell’epoca recente, per personas m po 
stale manu mancipiove , come dice una formula più completa e piè tecnio 


•si» : 


(lj È questa « partir nostro lu .spiegazione più semplice e più vera i 1 o]l j alI 
•sterna, die talvolta ò chiamato il sistema romano di non ammettere I» nl l’P e , c 
Sni ’ 11011 s °l° ci sembra non contraddetta, ma confermata dalla dinn' s g c j 
tenuta nell’opera del Mitteis, Die beh re voi, da' Stellvcrtretiui(l ; gf®, P- dil it 

incompatibilità della rappresentanza e dei modi di obbligarsi del a' 1 
<■ r. sulle altre spiegazioni il Mitteis, p. U-13. . , nber0 , a ^ 

min. 1 ue applicazioni più importanti sono i erediti acquistati i>c> 

I), * l y UU cas, d8tica del resto riteniamo superlino insistere. Gir. » ’j ll( |r< 

Uk «figli/, verro,■ . r„,„. O «a « . a(t<jH> r,Ul1 ' ! j| *'1 


Ue 

div 


. ■ uei resto riteniamo superfluo insistere, cri. x, > 

ivìn>? JI< ' sei1 ' 01 ’*» Utxt., 3, 28, Per qua» persona» nohis ohlìgatìo adqin>> 
crei itore a mezzo del suo schiavo in base a tutti i contrai 1 


/ 
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AI contrario egli non poteva anticamente obbligarsi nè a mezzo di dette 
persone, nè a mezzo di estranei che non erano in sua potestà (per cxtraneas 
persona*), e non poteva divenir creditore a mezzo di queste persone estranee 

(per ext rancati personas). 

Questo regime (lasciando da parte attenuazioni autonome e più limitate 
ad es. le deroghe al divieto di stipulazioni e promesse per terzi; v. p <160 .ss ) 
fu modificato dalla teoria pretoria delle azioni adjectìeiae qualilalts (1) che 
permette di perseguire il padrone, il preponente, per gli atti giuridici i2) 
delle persone in potestà e dei preposti, benché non permetta al preponente 
di agire per gli atti del preposto. Studieremo in tre paragrafi in qual misura 
questa teoria permetta al cittadino di divenire debitore a mezzo di atti delle 


fungo di. .stipulante in senso largo. Qualùnque sia la causa del contratto, rncquisto 
lm luogo senza riguardo a che lo schiavo abbia nella formula stipulato per sò o pel 
padrone (/«»/., 3. 17, De slip, sere., 1, restrizione, lue/., h. I., 2), o senza che si abbia 
ugualmente riguardo alla volontà del padrone, sia pure egli furiosus od infanti, sia 
pure sin. malgrado (Giuliano, D., 45, 1, De F. U., 62), ma in virtù della proprietà, 
e quindi a condiziono clic lo schiavo abbia un padrone, salvo una limitazione ri¬ 
guardo allo schiavo dell’eredità giacente (Inat.,h. t.,pr.)} quindi ancora, so i padroni 
suno più, proporzionalmente alle loro quoto di proprietà (Ine!., li. !.. 3; v. Inai., li. I., 3 
per una eccezione, e 3, 27, Po- ijuna pera., 2, pel caso di proprietà ed usufrutto di¬ 
stinti). Il padre diviene creditore attravèrso i proprii figli allo stesso modo, salvo 
tic ditlereuze principali: l.° il carattere necessario dell’acquisto al padre si è venuto 
restringendo eoi tempo a seconda che si è riconosciuta la capacità del figlio di avere 
un patrimonio proprio (p. 151 s.); 2.» la potestà patria non è suscettibile di divisione 
uè di smembramento; 3.« quando un tiglio di famiglia fa una stipulazione come adati- 
pulator, resta titolare del eredito, mentre Vaiiatipulntio di uno schiavo sarebbe nulla 
(Gaio, 3, 114). 

(1) -Se si vuole, si può vedere ancora una eccezione, in tal caso più antioa e molto 
I>m vasta, nella regola per cui tutti i contratti ohe possono concludersi fra assenti 
possono concludersi per n untili in come per lettera (per mini ium rei epiatulam ): D., 

I l, 7. De O. et A., 2, 2; D., 17, 1, Marni, 1, L; D., 13, 5 , Oc pec. conci., Il, 3. Il 
«««ha», si dice talora, è uu ausiliario ohe concorre in modo somplicemeuto materiale 
■> atto, mentre il rappresentante rappresenta una vera parte giuridica, concludendo 
vgH stesso l’atto (Iheriug, (leaammeltc Aufs'ilzc, 1, 1881, p. 122 ss.; JDemburg, 1, $ 117, 
"■ 3), altri lo ritengono tale clic rappresenta l’interessato nella manifestazione della 
8,1,1 v< ’l 01 >là, in contrapposto al vero rappresentante che lo rappresenta nella volontà 
medesima (Windscheid, 1, $ 73, n. 2). Ma non è dubbio ch’egli non fa so non portare 
11,10 *1°* contraenti la volontà dell’altro; egli non è, come è stato detto, se non 
mia lettera parlante. Per ammettere il suo intervento è bastato dunque che fosso 
conosciuta la possibilità di contrattare fra assenti, e non quella di contrattare a 
intermediario. Cfr, sulla definizione del mini tue, Mittois, SI ellvcrtrct uny, 
^■ -àucor nieno ha carattere di rappresentanza l’attività del mediatore (pro- 
cl,e fa il mestiere di provocare la conclusione doi contratti trasmettendo le 
i./y <le £li interessati dagli uni agli altri, mediante una rimunerazione perseguibile 
\ m <h exlraonliuaria cognitio (DI, 58, 14. De proxenelieie). 
da Ir U a * lo,li derivano in prima linea (lai contratti, ma possono derivare anche 
'lò.r i !!- attÌ yiuri(Uci rifereutisi al preposto o alla persona in potestà. Invece esso 
' eriv »no dai loro delitti, secondo l’opiniouo domimuite elio crediamo vera. 
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persone in sua potestà o di terzi, ovvero di divenir creditore per at¬ 
terzi; poi ci occuperemo in un altro paragrafo delle regole affatto inV ^ 
denti per le quali una persona può rimanere obbligata dai delitti delle' Pen 
sone in potestà (azioni nossali). Pep ' 

$ I. — Debiti contratti a mezzo delle persone in potestà 

Salvo in materia di nossalità e di adizione di eredità, il capo casa non 
poteva divenire debitore attraverso le persone in sua potestà: poteva acqui¬ 
stare dei crediti, ma non soggiacere a debiti ; cosa che sino ad un certo segno- 
gli impediva pure di divenir creditore, perchè gli atti della vita pratica sono 
principalmente negozi di scambio nei quali non si divien creditori se non 
prestando un equivalente. E fu appunto come vedemmo (p. 108) per rime¬ 
diare a questo inconveniente che verso la fine della Repubblica il pretore 
permise ai patresfamilias di obbligarsi .fare praetorio a mezzo delle persone 
in potestà (1). 

Da un lato cioè egli ammise che il capo casa sarebbe rimasto tenuto in 
solido quando una persona in potestà si fosse obbligata in base alla, sua vo¬ 
lontà, sia in un atto speciale (azione (/itoci iussu), sia nell’esercizio di un com¬ 
mercio marittimo (azione exercitoria), sia nell’esercizio di un commercio o 
di una industria terrestre ( aedo ìnslitorià ), e dall’altro decise che, anche a 
prescindere da tutto ciò, il capo casa rimanesse tenuto per le obbligazioni 
contratte dalla persona in potestà nella misura dell’arricchimento e dell’am¬ 
montare del peculio, qualora la detta persona avesse un peculio o avesse 
tratto vantaggio dall’atto (azione de peculio et de in rem verso, in certi casi 
completata dall’azione tribuloria). 

Per conseguenza (2) .l’azione derivante dal contratto, ad es. Vaetìo oen n, 
quando ha comprato una persona in potestà, sarà concessa in tutti questi 
casi contro il paterfamilicts con una modificazione che attribuisce al 6 lU(l 
il potere di condannarlo se accerta che la persona in potestà ha contra * 
probabilmente sotto forma di una formula con trasposizione che a ' e ' a ^ 
l ’intendo il nome della persona in potestà e nella eondemnatio Q ue J^^j 
paterfami/ias (3) ed inoltre l’aggiunta della finzione della libertà in c 


( 1 ) 

Cfr, 


, rflcHwr. 


1) Itivi., -1, 7. (pioti finn co qui in aliena polcvtaiv evi negotia» i gcvln» 1 
'• Maudry, (lemvinv» FiimiliengiUerrechl, 2, p. 209-511. Bacon, JM adjcthei* , flr je «SO®* 
1882. Kaclown, Jl. 11. o p. 1121-1167. Sulla data di introduzione de ° tio jepe 
v- P- 679. n. 2. p. 680, n. 1 e p. 681, u. 2, p. 682. n. 3. [Solazzi, Studi s 
Unii, di Dir. /{om., 17, p. 208 ss.: 18, p. 228 ss. L.]. 

(2) Cfr. sulla formula delle varie azioni Lenel, Ed., 1, 1>- 296-33-1. oll6 a u®* ,r 
( ) La dottrina., secondo la quale tutte queste varie azioni liaxnio ci u na for 
unirsi spesso movendo da Gaio, -1, 35, una- formula Kutiliana, vale * 
ìli"/ 1 < Ì' )U tras P° siaion ® dei soggetti, clic ha nel Vintenlio il nomo < > « faccro 
* \.° 7 atto < ad es - per una vendita: quidquid !.. TitUim .1- Ageno ' , p osto ( 
Me bona) e nella condannano il nome di colui al quale l’atto viene 
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contratto (li Uno schiavo: fors’anche, occorrendo, altre aggiunte (1). Se non 
che l’azione, la quale dato ciò aveva sempre lo stesso tipo fondamentale, 
occorreva assumesse a seconda dei casi una redazione diversa, sia nella de- 
rnonstratio che indicava a causa di quali circostanze il convenuto era ob¬ 
bligato per gli atti delle persone in potestà, sia nella condemnalio, la quale 
nel caso di obbligazione in solido diceva di condannare all’intero e nell’altro- 
diceva soltanto eli condannare nella misura del peculio e dell’arricchimento.- 
Le tre varietà della prima figura hanno il carattere comune che la per¬ 
sona in potestà ha agito seguendo la volontà del palerfamilias. Nella prima, 
Vadio r/uod lussa (2), chiamata cosi dalle parole iniziali dell’editto e della 
formula, la volontà fu manifestata nettamente in modo formale ed esplicito: 
il palerfamilias è tenuto in forza del suo iussum (3), cioè non di un ordine 
(come si è credulo e talvolta si crede ancora), ma di una dichiarazione 
con cui consente ad assumere le conseguenze dell’atto o degli atti della 
persona in potestà (4). Nella seconda e nella terza varietà — aclio exerci- 


iudex S. XegUlium J. Jgcrio comdcmna) è la più diffusa, ed a nostro credere la più- 
vera. Essa è dovuta al Keller, Lilia contestano, p. 420-432, ed è stata da ultimo vit¬ 
toriosamente difesa dal Lenel, Ed,, 1, p. 301-314. 330-33-1. Cfr. audio P. Krueger, Z. 
S. Ut., 4, 188-1, p. 108-114, o lo scolio decisivo di Stefano, l)as., 12, 1, 61. Queste for¬ 
mule invece, giusta una dottrina sostenuta in particolare dal Maiulry, p. 259 ss., e 
dal Brinz, Panilcklen, 2, p. 203 ss., sarebbero stato concepite in factum, e giusta un’al¬ 
tra dottrina esposta dal Baro», p. 136 s., avrebbero avuto tuia intentio i« ina nel nome 
del proponente fondata sulla sua obbligazione pretoria espressa dalle parole quidqkid 
palma (do mi luna ) praestare oporlcl (cfr. D., 23, 3, De i. d., 57). 

(1) Altrimenti, come hanno notato gli avversarii della formula con trasposizione, 

il giudice cui la formula direbbe di condannare il padrone se lo schiavo è obbligato, 
assolverebbe di necessità il convenuto perché gli schiavi sono incapaci di obbligare 
sù stessi per contratto. Ma la difficoltà sparisco con l’inserzione nella formula d’iuta 
finzione di libertà (cfr. D., 19, 1, De J. E. V., 24, 2 : In do min tini aotio sio datar, ut 
empier cadati conscqualnr qitae libero vendente consegui debuissel ; D., 45, 2, De duob. 
rcis, 12 ; Si servite spoponderit, in actione de peculio cadem obscrvari debent, ac si libei 
fuisscl; li, 3, Do inai, avi., 12: Utilis insliloria aclio). La formula dirà, ad es. 
(piando il padrone é convenuto in base ad una vendita latta dallo sellinio. Quidquid 
"b caia ran Slichum, si liba • ossei, ex iure quiritium J. Jgcrio dare faccre oportet ex fide 
l>ona. Finzioni analoghe erano senza dubbio adoperate in caso di morto del figlio o 
'Ielle schiavo (ai Slichus inni liber finì sset, Inni si heredem citta.... oporteret, od anche 
ci “® "ornine duri oporteret), in caso ohe l’azione fosse proposta per l’atto di un ìinpu- 
here (si pubes fuisscl) ete. , 

(2) D., 15 . 4, Quoti iitssu. Gaio, 4, 70. Iusl., li. t-, L Cfr. Pernice, Labeo, 1, p. o07. 

L’azione è già nota a Labeone, D., h. t., 1, 9- . 

w v - su questa forma della parola Gide, Etudcs sur la iiovatwn, lb(J, p. oti>, • - 

, (;>) Il . ., malgrado le conclusioni false spesso desunte dall' accezione recente 

' ,ol,a Parola iubcre o dei suoi derivati, non ò un ordine, ma una adesione, orni diclua- 
«°n cui si assumono le conseguenze di un atto. E il senso chda paro a iu- 
; ,r ' '«a nell’interrogazione diretta dal magistrato al popolo: vchtls n'beali* 
l° Ve 11 diritto del popolo di rifiutare tale adesione ha portato appunto al sen o? ù 

conte di ordinare - Il senso originario del termine si ù conservato meglio nel diritto 



_ 
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torta (1), così detta dall’armatore (exercitor) che ha costituito 
in sua potestà a capitano di una nave (magister naois), e nellV^"* Pe ‘' SOna 
detta viceversa cosi dal nome della persona in potestà che '°, lnstllor % 
capo casa alla direzione di una azienda commerciale marittima' GP ° Sta dal 
(instìtor) ( 2 ) — la volontà risulta implicitamente dall’autorizzazione 
persona in potestà di gerire il commercio marittimo o terrestre- si ^ ^ 
che con ciò egli ha concesso alla persona in potestà la facoltà di òbbli^'T * 1 2 3 ^ 
bisogni della nave o dell’impresa. E per conseguenza in tutte e ti-e'le'*' ^ 
l’azione è data contro di lui ai terzi che hanno contrattato con la IP ° teSl 
in potestà in considerazione di detta facoltà (8) por la totalità del debito 00 * 1 
solidum ) ed in qualsiasi tempo (in perpetuimi). 


privato, in cui il iusst/m patri* al matrimonio del l'odio non ò un ordino, ma uimiB . 
chi ara zi om; di assumere le conseguenze di <n lesto matrimonio, i tigli elite ne lm scfr 
ranno; il iussum patris aat itomi ni dato per l’adizione di una eredità devoluta aduna 
persona in potestà è una dichiarazione di assumere le conseguenze di tale adizione 
i debiti ereditarli ; la stessa cosa deve dirsi del iassiim con cui il patire assumo iure 
praelorio le conseguenze del contratto della persona in potestà. Cfr. Gitle, Xocatm, 
p. ‘158-470. La miglior prova di ciò si ha nel fallo che a differenza delPortliuc, elio 
non potrebbe essere diretto se non alla persona in potestà, prima dell’atto, il homi 
può essere indirizzalo al terzo. Cfr. Ulpiano, />., h. /., 1, 1 : .fu ss a ni ai/tem accipieintnn 
>*1, xicv testato i/uìk sire per vpistnta m ni ve verbi* aat per ni/nlii/m vivo specialità' uno con- 
liaelii i/meril «ire generai iter. Et ideo et *i .tic contestatii* sii: « Qaod voteti cimi Slieho 
sei io meo negotium gare pcrionlo in co » riddar ad omnia iussisse nini certa lex alii/nitt 
proti itici : 1. 0, 

(1) D., 11, 1, Jje vxcrciloria avlioiie. Gaio, 4. 71. Imi., li. /., 2. (Questa azione è gii 
notanti Otiliu, l)., h. l ; <). u Mitteis, Steli rert rei ung, p. 25, n. 1, osserva che,ÌTO 
tsseie posteriore all’editto contro i nantac, caupones et stabulari/ (p. 021) il t|iiah' ul¬ 
ti i inculi avrebbe adoperato per designare il proprietario della nave (D., 4, 9, l ,rn ~ 
eeptis, 1, >) i] nome di exercitor, invece di quello tli nauta. 

(2) Jt.. 14, 3, De intUtoria aelione. Gaio. 4, 71. Itisi., b. I., 1. Questa azione ò gì» 
nota a Ser. Sulpicio, !)., b. /., 5. 1. V. una- enumerazione tlei sorvigi in ossa compri 
ni Mitteis, p. 24, n. 3. 

(3) Dobbiamo sin tla ora segnalare una quistiouo «he si lii tanto per i 1 IU '1 IU . 
alieni iuris, pei cui atti sono tinte le azioni istitoria od esercì tori a, quanto l 101 }’ 
posti sui ii/ri* pei «ni atti sono tinto le stesse azioni e l’azione quasi iustitoiia (l 1, 

si tioi sia necessaria per l’esistenza di queste azioni, come per l’azione qi'» 1 ' | 

< u il terzo conoscesse la facoltà del preposto, sapesse che costui agirà pei ‘ 011 1 . |0 

preponente. Il preposto è evidente che in lioma non può, come oggi, dio ,1#r ^ 

contratta a nome del preponente col line tli renderlo obbligato in sua ycce > J c |, e 
l'ics o risultato min è ammesso dal diritto romano. Bisogna anche ricorro» 1 ’* ^ 
a nei ale egli senza dubbio non dirà tli agire nel line di rendere dobr or 

preponente, e che ad ogni modo non occorre, ohe Iti dica, perchè se questo ] lft( lo- 
1 tqneganrf dopo l’iutrodnzione delle nostre azioni, l’editto che le 1'» °*® dtllt o 
i„ presenti affari già in uso nei quali questo modo tli parlare b ' 11 - jlprò- 

„ t ^' 1 1 u ' ^ preposto dunque non aveva certamente bisogno, por 10 ^ fn j-jgiil* 

fatto 
,,,ieato 
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Nella seconda figura di responsabilità, l’obbligazione posta dal pretore a 
•carico del pater/'amili as non è sempre nè in solidum nè in perpetuimi 
Quando la persona in potestà ha contratto debiti senza essere stata ore 
posta ad un commercio marittimo o terrestre, e senza che vi sia stato iujum 
creditori hanno bensì .1 diritto di convenire il capo casa con l’azione del 
contratto, nella misura dell’utile che gli ha procuratotele contratto (m rem 
versimi) (1), ma per l’eccedenza non possono perseguirlo se non nella mi 
sura dell’attivo del peculio [de peculio) (2). Il palerfamiUaa è tenuto soltanto 
con l’azione del contratto data de peculio et de in rem verso, in cui si è 
creduto talora vedere due azioni distinte, mentre in realtà si tratta di una 
azione sola con due titoli di condanna (3), e per conseguenza, aggiungiamo 
noi, essendo possibile anche quando non v’è nulla nel peculio (4) o quando 
non v’è peculio, doveva, nei riguardi della redazione della formula, riferirsi 
nella demonstratio non all’esistenza di un peculio, ma semplicemente al- 
1 esistenza della jiolcstas (5). Dalla seconda limitazione anzi deriva che il 
capo casa, siccome relativamente al peculio non è condannato se non nella 
misuia delle lorze del peculio stesso, non potrà più essere condannato quando 
non resta più nulla nel peculio, quando è rimasto già esaurito pel pagamento 
di un creditore più solerte (6) ovvero pel pagamento dei crediti proprii del 


w,wo da ultimo, Sclilussniaun, Da» lionlrahiren ut il offcner Vollviacht, 1892. Ma ledile 
cose non sono inscindibili, c la dottrina dominante, difesa contro le obbiezioni dello 
bclilossinaun dal Lenol, .lahrhiichcr di Iheriug, 30, 1886, p. 131-14-1, ammette, movendo 
dal lesto probabile degli editti relativi alle nostro azioni e dai bisogni in contempla¬ 
zione dei quali essi furono emanati, elio il preponente è tenuto soltanto allorché il 
tcizo contrattando sapeva di contrattare con un preposto ohe agiva per contro d'altri. 
(1) L>., 15, 3 , De in rem verso. 

(3) U., 15, 1 , De peculio. Inai., h. L, 4. L'azione è nota a Ser. Sulpicio, V., h. t., 

■ Jui il putcrfamiUaa è responsabile a prescindere da qualsiasi consenso, poi latto 
«tosso della concessione del peculio. Gaio, D., li. /., 29, 1: Dilanisiproìnbuerit contralti 
"im nervo dominila, crii in cimi de peculio aclio. Esempio: D., h. /., 47, pr. 

^ v ) Gaio, 4, 74 a: Dadcm formula et de peculio et de in rem verno agilttr. In»!., li. I., 
>. Licci cairn una est actio qua de peculio deque co quod in rem domini versimi sii agi- 
taaica duca habet condemnaliones. Cfr. Lenel, Ed., 1, p. 324-326. 

pr. : Intcnditur cairn reale, e/iaiHsi iiihil sii in peculio. 

. (r>) >>» questo senso Lenel, Ed., 1, p. 326-327 (il quale quindi propone per L'azione 

(le Peculio la demonstratio seguente : Quod A. Jgeriti» apud Sliehmn qui in E. _Vè- 
lo y t w i ( 'slalo est, nicnaam argvuteani depositi!). In senso contrario Barou, p. 148. Kai- 
E. 11. o p. 1143-1144. Il principale argomento per sostenere olio la formula 
'alava l’azione ni contenuto del peculio sta a parer nostro nei testi olio sembrano 
lettele die si può agire nuovamente se altri beni vengono in seguito a fai paito 
o Peculio (71., /,. t. } so, 4 . 47. 2 ; D., 12 , 2 , De i. i., 36, 1, ad es.); ma questi testi 
• sono .spiegaj.j.j t0I1 una {n inlegmm rea iUutio che estingue l'azione, ed a rigore sareb- 
Z p P1C « abiU auo,1 <> senza di ciò. 

«Mei. ■ D ' f h ' l ’> 10 : 1,1 acli0,, ° dc P CCH,io oceiipaulis melìor esl condicio, occupare 
leu ® ,(i l )rior r,t em contestatila est, sed qui prior ad scntenUam indiaa per- 

M q ) 1 * P r * Eccezione a favore dei creditori privilegiati. D. } i. t.. o-; 

’ ’ SoL "‘«fi-., 22, 13. 
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paterfamilias, il quale può al pari di un terzo essere creditore del n 
e naturalmente si pagherà sempre pel primo (1). Il pagamento, S i d* U ] ' Ì0> 
oggi, è il premio della corsa: il creditore più vigile avrà tutto, quell 6 
arriva dopo nulla (2). Questo regime imperfetto non è surrogato dalp.f 16 
del pagamento dei varii creditori (compreso il paterfamilias) in proporzi^ 
dei loro crediti se non in un caso; quando cioè la persona in potestà"fo 
sciente il capo casa, esercitato il commercio con l’intero peculio o con parte 
di esso (merx peeuliaris) (3): allora la parte del peculio destinata al com 
mercio o acquistata con questo deve essere ripartita fra i creditori in pro¬ 
porzione dei loro crediti (4) dal paterfamilias, il quale, se la ripartizione 
da lui fatta è ritenuta ingiusta, può essere convenuto per la rettifica con 
l’ultima delle nostre azioni pretorie, l’azione tributoria (5). 

Le azioni del secondo gruppo non sono tutte perpetue. L’azione tributoria 
è tale, come pure l’azione de peculio et de in rem verso pel titolo dell’ùt 
rem versimi (6). Ma nei riguardi del titolo de peculio questa azione dipende 
dall’esistenza del peculio : essa si estingue col decorso di un anno utile dal 
momento inetti il peculio ha cessato di avere una esistenza autonoma senza 
frode del capo casa, ad es. perchè esso fu tolto alla persona in potestà» 
perchè la persona in potestà è morta (7). 

Ecco in qual misura il paterfamilias, reso in tutti i tempi creditore dagli 


(1) Inai., li. t., -lo: Cam (tu lem quaeritur quanlum in peculio sii, nule dcducltur, - 

quid serena domino, quivc in polcaiuic cius sii, debet cl quoti supcrcst id solimi peculi** 
inlelIcgiUir. Per conseguenza il peculio è definito quod servita domini permiani aepmv 
timi ti ralionibtta do mi ni eia Italici dal lido inde ai quid domino debelur {D ., /<■ *■> > 
Ulpiauo, D., h. 9, 2, dà per ragione clic praevenisso dominila cl cimi servo suo (9' 
ereditar. V. pei particolari Inat., li. I., ‘le. _ j 

(2) Questo regime è stato paragonato col modo conio Porcile beneficiano l' 1 2 3 * 5 * 7 

creditori ereditarii secondo il C'ode oiv., art. 808. *« 4 H»itoria 

(3) J)., 14, 4, De tributoria aetiom. Gaio, 4, 72. Inai., li. t., 3. L’azione 

è già nota a Labconc, D., h. L, 7, 4 ; 9, 2. m «ia¬ 

ti ) Paolo, D., li. t., fi: j Yon vii ini linee notiti aie ut de peculio occupanti* m 
aam faciI, aed acqualcm condicìonem quandoque agenti uni. . . ,j ,. U (:sia 

(5) I)., h. I., 7, 2-1. Cfr. Lenel, M , 1, p. 814-317. Vantaggi rispettivi 
azione e dell’azione de peculio et de in rem verso ordinaria: Inai., /'■ •> 

(0) 1> 14, 4, l)c Irib. ud., 7, 5; D., LI, 3, De in rem rcrao, 1, L 

(7) Z)., 15, 2, Quando de peculio adio ainialis eat. Per l’aziono de l ,eCI g ( \., 1, 

dopo che non esisteva più il peculio v’ora una formula speciale. *• to' 1 " 

1>. 329-330. Qui è sicuro che il creditore deduce in giudizio tutto i su ^ uU to d‘ f 

■venendo ad es. uno degli eredi del padrone, benché questo erede 5, ou p 0 <wil)^ e 
pel latto del peculio da lui detenuto, o che una nuova azione non * pinteri 1 ^ 

non a mezzo di restitutio (ofr. p. 681, u. 5). Si era invero sostenuta i die®» 1 

azione del testo elio dà queste due soluzioni (Ulp., 2 , diap.: Dy '■ ’’ n ,’ e u«to ,|CÌ .. 
eie Ulpiauo vi si contraddiceva; ma il testo originale di Ulpiano c jdiji 0 ' 
* i «. SI., 25, Moli 1>- 369, li» dimostrato d» n*> „ l'»«* 

‘Cencoci conoscere die il principio dell’estinzione era posto < a 
restitutoria da Ulpiano. 
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atti delle persone in sua potestà, finì per rimanere obbligato pei loro con¬ 
tratti o più ampiamente pei loro atti giuridici. Questa misura per principio 
6 uguale per tutte le potestà e por tutti gli atti giuridici compiuti nelle cir¬ 
costanze che generano l’unao l’altra figura di responsabilità. Conviene però, 
per dare l’esatta fisionomia del sistema, aggiungere due o tre osservazioni: 
l.o Se il paterramilicis per principio può essere reso debitore allo stesso modo 
da tutte le persone in potestà, ha importanza pratica rilevare che mentre 
lo schiavo o la persona in mancipio , che lo obbliga iure praetorio, non ob¬ 
bliga sè stessa che iure naturali , il figlio di famiglia, che lo obbliga iure- 
praetorio, obbliga sè stesso iure cioili, di modo che l’editto ha per effetto 
di lasciare al creditore la scelta fra due debitori, di aggiungere al credito 
civile contro il figlio un credito pretorio contro il padre (1), d’onde il nome, 
escogitato dagli interpreti e talora mal compreso, di azioni adieeticiae qua- 
litaiis (2) ; 2.° In forza delle regole da noi vedute è il paterfamilias quegli 
che acquista il possesso e quindi la proprietà delle cose consegnate per lui 
alle persone in sua potestà, e per conseguenza ne diviene egli solo debitore 
civile, nella misura in cui dette persone avevano qualificazione per riceverle 
in prestito od in pagamento, nei casi di mutuo e di pagamento di inde¬ 
bito (3) ; 3.® Il diritto romano, da un’epoca più o meno antica, ha ammesso 
che nel caso in cui il paterfamilias era tenuto non solo con l’azione de in 
rem corso, ma anche con l’azione quod iussu, con la institoria o con la 
esercitoria, il terzo, poteva se lo preferiva convenirlo civilmente in ripeti¬ 
zione con una eondictio, la cui origine sembra venga ricollegata all’idea del 
iussum (4). 


(1) Pupiniuiui, U., 14, 1, De exerciti avi,, 5, 1: Hoc ediclo non Iransfcrlur actio, sed 
«diioilur. Ulpiimo, D., 15, 1, De pcc., 4-1: -Si quia cimi fdio familiaa contraxerit. dim 
l'uhct debitorea filinm in aolidiim et patroni dumlaxat de peculio. 

(-) Lo schiavo od il figlio, nel riguardo delle nostre azioni, difteriscono ancora pel 
latto che, giusta il So. Macedoniauo, il figlio non può obbligare il padre de peculio 
prendendo a mutuo denaro (p. 531, u. 4), mentre lo schiavo può farlo, o pel l'atto che 
schiavo a diflbrenza del figlio ò incapace di obbligare il suo peculio uell’interesse 
altri (inleccese io : D., 15, 1, De pec., 3, 5. 6. 9). 

(') Paolo, D., 15, 4, Quod iman, 5, pr. Ma ofr. lo stesso, D., b. t., 2, 1, che a eou- 
Lino dii razione quod iussu pel mutuo fatto insali patria aut domini ad uua figlia o- 
Una •"•cilla. Si potrebbe tentare di eliminare l’antinomia riferendo il secondo testo 
i‘ c ” so 01 '4inanissimo in cui il mutuo ò accompagnato da contratto verbale. 11 Or 
0 t ? In * * V - 1; - H., 1900 , p. 27 ss., ritioue invece che il secondo testo dia la regola, 
J 1 "' ,,el Primo la persona in potestà ha semplicemente ricevuto la numerazione del 
Wo m ''n S(; ad ni, mutuo concluso personalmente dal padre; e quindi >1 mutuo fa 
S re gli altri contratti Partono diretta contro il tìglio e soltanto 1 » f^ 
ar Wrìdatia contro il padre. V. lo stesso articolo riguardo ad altu tes i 
o uento desunto dal Se. Macedoniauo. . . , • 

coX/"*’ *■ 8: litui in suvima admonendi simus, M 3«od i«» * aln *T£” 

uJcZ" fUeril in rem eius versimi fumi, dircelo quoque posso a pa m do»- 

r< co "*ci, tanquam si prinvipaliter cmn ipso negolium gcsiim esse!. E, quoque, qm iet 
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S 2. — Obbligazioni contratte a mezzo di terzi 


1 


L’amico diritto civile non ammetteva che 


ni» <»il «Ila ctntitìctia indebiti di cui abbiamo toste parlato; ma nel seconde ei 
tout,. .1.ì.i— , . . .. : i... ,-i sia utili * 1 ' ’ 


Mone del l'idea clic 


ed 


< sercitoriu, dicendo clic unoli’csse implicano un iussum. In ogni caso ^ pr i»* 1 
basata sul iussum sembra fimi ri in ninni, i Unll’mioca classica (U-> ' ’ ' 


nasata^ sul iussum sembra figuri in alcuni testi dell’epoca classica ’ di jlierM' 

w., 17. I. 5; />., 12 . i ( 29 ). Cir. nondimeno Mitteis, Job' " ,c 

39 > 1*97. p. 167-173 ' 


<iti>r‘"*} 


l>Sl '’ vu '" c", - a ■ Istas (amen duas actioncs (;i"* ll ' ,ul UUI '. , aC u" 1 iH ‘ 

,,<m . 01 *' liberti in quia hominem ani alienimi turami novi au tV ,rr ‘ 

nifi “ <(Jut ' utw, 'i praeposuerit, scilicet quia cadetti aequiiatis ratio e/(’<(«' *• 0 j„ »i 

not Ga, ° ? 4 ’ 71 ’ Kso.upio: uno schiavo insti,or mantenuto in fa»*-”" 

ncnnssione (Papi,nano, /,., W) 3 , /le inst. aet., 19. 1 ). 




i cittadini potessero esser* . 
debitori dalle persone in loro potestà. FI tanto meno ammetteva che " ^ 

obbligarsi a mezzo di persone estranee, extraneae peraonae. 11 diritti) ^ 
e specialmente il diritto pretorio, estese invece il sistema dello azioni adfad^' 
quali tatis alle obbligazioni contratte da una persona per conto di Un ’ ^ 
da un mandatario per conto del suo mandante- M| 

Fu dapprima il pretore che, o dal momento in cui introdusse le azioni 
esercitoria ed institoria contro il preponente per gli atti del preposto so* 
getto alla sua potestà, o almeno poco tempo dopo, le ammise del pari contro 
il preponente per gli atti della persona estranea preposta : l’editto, nella 
forma in cui lo conosciamo, non pare l'accia distinzioni. Ormai dunque il 
cittadino rimase obbligato verso i terzi in base al mandato industrialeo com¬ 
merciale, alla facoltà concessa ad una persona di esercitare per suo conio 
un commercio od una industria marittima o terrestre, senza riguardo a che 
il mandato fosse dato ad una delle persone in sua potestà ovvero ad un man¬ 
datario estraneo (1). 

In materia di mandato civile, la riforma non fu operata dal pretore, ma 
dai giureconsulti posteriormente alla codificazione dell’editto operatatla Giu¬ 
liano: Fapiniano fece ammettere che quando un terzo avesse contrattato con 
un mandatario, si desse a lui contro il mandante un’azione utile simile al- 


l 'he il f intuitili dato par un atto di una persona in po |v °‘” 
ire civili : r- questo pare sia il pensiero delle Istituzioni j ll slit«*ria 
piiiu.i dell’azione quoti iitsstt ed applicano poi la stessa decisione all' • lZ1 ° ^ i:0 ,uiìiV 1 ’ 


exeroitoria rei institoria avlionv tenctur, dircelo posse condici placet, quia lini"* 
iitssit contracium inlellegitur. La c ondici io derivante dall’ia rem versimi non oli ingrani 
<li Ilice] tA; molta più ne oflVe quella elle surroga le azioni quoti iussit, ilisbloiór ^ 

eitori 


t.meuuu: mona piu ne oltre quella elle surroga le azioni quoti tussu, uè**.—- -- ^ 
iloria. Si è voluto intendere il testo riferibile alla protesa condictio gvneinli 811 
piano, Ih, 12, 1, De R. C., 9 (p. 625, n. 3 e -1) od alle regole speciali relative « 


testo dovrebbe dire che la sua regola è vera solo a condizione elle vi SI ?. S ^oIt«ut« 
ed in entrambi i casi non si capirebbe perchè la sua regola sia applicai )! 1 
all’ipotesi di in rem versimi ed alle azioni quoti itmit, insii, oria, cxcrcih »'Ab 1 
sioue dell azione de peculio. Si evitano le due obiezioni se si vedo ne ^ 0 ],ijliga H 
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l'azione institona, azione che . moderni cliiamano quasi-institoria ri). Da 
questo momento dunque anche il mandante rimase obbligato verso i terzi 
„el caso di mandato civile. Lo stesso doveva avvenire nel caso, non niù d 
mandato, ma di gest.one di negozi quando gli atti del gestore erano stati 
ratificati dall’interessato: il terzo aveva anche qui in forza della ratifica 
accanto all’azione diretta contro il gestore, un’azione utile contro il dominus 
negotii. E le regole medesime si applicano senza difficoltà agli atti compiuti 
da un socio per conto della società, quando egli ha agito in virtù dei suoi 
poteri ovvero gli atti stessi sono stati ratificati; ed agli atti compiuti da un 
tutore o da un curatore percento dell’incapace di cui amministrano i beni 
K assai più dubbio invece pel diritto anteriore a Giustiniano che in caso dì 
gestione di negozi non ratificata o, ciò che è lo stesso, nel caso che il man¬ 
datario abbia agito eccedendo dal mandato, il terzo abbia contro l’interessato 
come volevano i nostri vecchi interpreti, una azione de in rem verso o una 
azione de in rem verso utile. Questa concezione è una conseguenza dell’o¬ 
pinione che riteneva l’azione de in rem verso una azione a sé; ma è incom¬ 
patibile col tipo unico dell’azione a un tempo de peculio et de in rem verso 
del diritto classico, la quale presuppone che colui che ha agito fosse in pa¬ 
lesiate. Essasi basa principalmente sopra una costituzione di Diocleziano (2), 
che altre costituzioni del medesimo imperatore ci dimostrano interpolata (3), 
e probabilmente non fu accolta che da Giustiniano (-1). 

I erò occorre notare una cosa: e cioè che tanto nel caso di azione de in 
rem verso utile ammesso da Giustiniano, quanto nei casi di mandato civile 
" commerciale e di gestione di negozi ratificata, sanzionati per lo innanzi 


(fi 1 apiniauu, I ), 14., 3, De inni, tic'., 19, pr, : In citili <pii mainiti acdpiendis pini iti iti 
l'invu) nttircm praeponuit, itti Un tal esemplimi inslitoriiie d abitui- tulio: (pioti ncque facien- 
' nit t:l v ' procurato!- noi vendo «il, qui stipulanti pecuniampromuit; D., 17, 1, Maud., 
’ ’’’ l> ‘> 1!) * L De .4. li. F., 13, 25. Sulla denominazione di aclio negotiornm gesio- 
‘ Sl> mhra data a questa aziono in 1).. 3, 5, De neg. gest., 30 (31), pr., ofr. Sohloss- 

"■'nu, nei ./ahrhiìdicr di Iliering, 26, 1669, p. 287-313 e lo citazioni di WimWIieìd, 2, 
“ '*33, il, 


- li > Qnod ami co, 7, 3: .llioquin ni ami Ubero rem agente viun, citiiis predbu» 
i* i. !*!**!** ììi Imbuisti et viun personali elogisti , ptvvide# contiti dominimi mi Unni 


Ib Inibii 


balliti t. 


i'itii««t net iiiiiam, nini vd in rem d„ s pecunia processi! rei li uno conlractum rallini 


(4i \ ’ tutor vd vurutor, 4. 

n# \; scopo <\ bastato capovolgere il senso del testo con raggiungervi la tì- 

inosh- U *. lC/ rem pecunia processi! ve! lume coni rad uni rallini habuit. \. la di- 
bèherT'n P . Ul mi,mtn in LenoL Jrchiv, 77,1892, p. 354-362; cfr. Solilossuiaun, Jahr- 


yuohcr ,i- „ ..in imenei, jremi, 11, f* ..— . . 

11 “'«ring, 34, 1896, p. 316-335, ohe nonostante vede in questa interpolazione 
(li ,!U 'vo maldestro di spiogazifie, insufficiente por ritenere nei suoi autori 1 idea 
se* s 'J® l ’ !l2 '<»"e da in rem verso utilis. - Una chiusa analoga potrebbe del pan es- 


pan 


lì.. 17 giunta dai compilatori in un testo del Digesto invocato nello stesso senso, 
in’ " 1,0 82: Iure societaria per sodimi nere alieno sovius non obligatur, nm 

‘“‘oi a naii, 1 — ■ “ •" 


^l'poi ti "il" ” nam Pceuniac versile sant. Ma questo passo pub anche essere riferito ai 
* f 1 soci Iva ,iì loro. V. in questo senso Lenel, p. 354. 
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dalle azioni exercitoria, institoria e quasi-institoria, l’effetto 




non fu quello di far passare l’azione da un soggetto passivo ad rif ° rni4 
ma di dare al creditore un secondo debitore accanto al primo (.1) ^ altr °’ 
■qui una vera rappresentanza che faccia considerare l’atto del rapnre' °" 
siccome compiuto dal rappresentato stesso, perchè se quegli per C ui ntame 
l’atto avvenne è ormai soggetto ad azione, non lo è meno tuttavia ^ 
che vi ha figurato : una vera rappresentanza esigerebbe da un lato chr 
rappresentato andasse soggetto ad azione benché non abbia figurato nel 
l’atto, e dall’altro che il rappresentante ne fosse esente benché vi abbia fi 
gurato. 

La rappresentanza passiva è più completa solamente in due casi: 1.» ne [ 
caso che la persona che ha agito per conto altrui non è un mandatario con¬ 
venzionale, ma un rappresentante legale, un tutore, un curatore, un ammi¬ 
nistratore dei beni di una persona giuridica: costoro nel diritto antico rima¬ 
nevano tenuti essi soltanto per le obbligazioni contratte per conto dei pupilli, 
degli incapaci. Il diritto nuovo permise di escutere a causa delle obbligazioni 
medesime coloro di cui essi avevano geriti i negozi, come si possono escu¬ 
tere i mandanti per le obbligazioni contratte dai mandatarii; ma inoltre 
accordò in più adessi medesimi la facoltà di sottrarsi alle azioni, di respin¬ 
gere con una eccezione le azioni proposte contro di loro a causa delle ob¬ 
bligazioni prese per conto degli incapaci (2); 2.° nel caso che l’obbligazione 
derivi da un mutuo o da pagamento di indebito: a datare dall’epoca, eJ 
entro i limiti in cui il possesso può acquistarsi per exlraneam perso nqa è 
.l’interessato, cioè il pupillo, il mandante, e non il rappresentante, il man ' 
datario, il tutore, che sarà obbligato re alla restituzione (3). Si può dire c e 
in questo caso la rappresentanza completa dal punto di vista passivo è a® 
messa iure civili, come nel caso precedente essa è ammessa iure prò 
attraverso un meccanismo procedurale; ma sta tutto qui. 


S 3- — Acquisto dei crediti a mezzo di terzi. 


versone 0 


Al principio che non si può divenire creditori per extraneam ^^, esell . 


vengono fatte due deroghe che corrispondono alle due ipotesi 1 ‘‘ . vell jre 
tanza perfetta da noi viste sopra nei riguardi dei debiti. 1- Si P l ^ 
debitore ex mutuo, ex solutione indebiti, perchè si può acquista^^ a ii’ac- 
di altri il possesso, il quale, accompagnato da questo titolo, con 


h. i- 


, 1 , 1 * 


(1) Papiniauo, D., 14, 1, De exerc. ad., 5, 1 (p. 683. n. 1)- l n ‘ Itn lus. r 

Evi autem nubiv eiedio iilrum cxcrcilorem au maghinoli convellile ^ u n , C-, ^ 

(2) D., 26, 9, Quando ex facto tutorie vii amatorie. 5; Antouiu 0 ^ cOI/ iin l( 

Quando ex fado tutoria, l: Xain iutorea curatorevque finito officio n ^ 

ex adminivlralione pupillorum adulescentinniquc anepe decretimi est ^ coiirf- 

@) V. pel mutuo p. 521, u. 2: per la co/ididio indebiti, D., 1-, > 

1- Cfr. nondimeno Gérardiu, X. li. E., 1900. p. 29-32. 
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quisto della proprietà delle cose avute in prestito o in pagamento indebito* 
Egualmente si può per mezzo d’altri abbandonare il possesso e di conse 
guenza spogliarsi della proprietà E pertanto si potrà pure a mezzo d’altri 
divenir creditore ex mutuo o dell’indebito pagato, ed il terzo che ha fatto 
la consegna del denaro non diverrà creditore (1). 2.» Allo stesso modo il tu 
tore, il curatore, l’amministratore di una persona giuridica, che fa un con¬ 
tratto per conto dell’incapace e che giusta il diritto civile diviene egli solo 
creditore, vede nel diritto nuovo paralizzato alla fine del suo ufficiosi suo 
credito ila una eccezione, mentre contemporaneamente esso è trasferito a 
mezzo di azione utile in testa all’ex-incapace (2). Anche qui la rappresentanza 
perfetta è ammessa iure civili nel primo caso, mentre nel secondo è accolta 
iure praetorio a mezzo di un meccanismo procedurale. 

La quistione peiò sta nel vedere che cosa debba ritenersi per gli altri casi 
quando il rappresentante è convenzionale e non legale, e ad esso il credito 
viene acquistato iure civili. Dobbiamo cioè ammettere che dal punto di vista 
attivo sia intervenuta iure praetorio una riforma analoga a quella fatta dal 
punto di vista passivo e che dunque il mandatario il quale può rendere ormai 
debitore pretorio il mandante, lo possa anche rendere creditore pretorio? 

È stato sostenuto, in forza dell’analogia e di considerazioni di apparente 
•equità, più che in baso a testi decisivi, che questa riforma sia stata fatta 
sotto l’influenza di Ulpiano (3); che allora si sia fatta pei crediti la stessa 


(1) Paolo, /)., 4.5, 1, De V. 0., 126, 2: Piane si liber homo nostro nomine jpeouniam 
■ilarct voi suain rei nostrani, ut nobis solveretur, obligatio nobis pccun ine credit ac aiìquiic- 
>c/ur (testo dio por voto il Górardiu, p. 33 ss. interpreta nel senso di una coniìictio 
quasi contrattuale clic produco effetti sensibilmente eguali). Abbiamo visto a p. 524 

e estensioni arrecate alla regola pel caso elio il denaro non derivi direttamente dal 
mutuante, ma sia dato da altri in suo nome c dietro suo ordine; anzi, secondo Ul- 
pi.uio, /)., io, 1 , De lì. C., 9, 8, anche a sua insaputa. La nonna indicata da Giusti- 
juano, C., 5, 27, Per quas personas, 3 (2), giusta la quale il mandante lia l’azione ipo- 
ù una estensione della stessa idea: in conseguenza di essa, fu interpolato D., 
\\ llv P>0>i; 21, pr. : y. pel diritto classico D., 13, 7, De P. A., 11, 6. 

q ^'limilo, D., 26, 9, Quando ex facto, 2 (tutore, curatore); D-, 13, 5, Depcc. const., 

*’ "utnicipmn, tutore, curatore; testo elio per vero il Mitteis, Stellvertretung, 

j * 77, iutonde parli di una rappresentanza ammessa dal diritto pretorio a diite- 

miza del diritto civile): D., 12, 1, De li. 26 (tutore, curatore, mandatario di un 

m ilare); Diocleziano, C., 5, 39, Quando ex facto, 4. Ciò peraltro non toglie ohe Dio- 
«J lnn ° anCl ‘ e qui ricor(li '1 principio, dicendo, C., h. U, 5: Per lutorem pupillo actio 

Ah*?/** caKSIS V" a <»'i non potest. 

cìli ■ ^ iir S° m cuto’ d'analogia è evidente. Anche lo considerazioni di equità sono fa- 
t a comprenderò: l’obbligo pel mandante di intentare l’azione mandati dircela eon- 
rej;, UlnUdat:u ' 1 * * * * * * * * io P CI ’ Dirsi cedere l’azione acquistata da quello per suo couto (VacUo 
pine n Ca,S ° venduto una cosa sua, l’aziono empti e l’azione ex stipulaiu t u 

«ione 'ì , CaS0 abbiai comprato per lui, la condiclio ecrtac peouniae nel caso di stipula¬ 
tone ft ° l ca l' itill ° e dogli interessi per un prestito di denaro suo) è una complica- 
inandaf , P ? r ° 10 St0ss0 «uà fonte di ritardo; ma inoltre ò fonte di pencoli, pwchò^i 
Uno l ,uù essere insolvente, cd allora il mandante, iuveoe di ottenere 1 utile 
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cosa che pei debiti, e fórse anche più; che, come il mandante 
riconosciuto debitore iure praèlorio accanto al mandatario rlebito^- 
vili, cosi egli sia stato riconosciuto come creditore pretorio accanto T* 
datario creditore civile; che anzi, hanno detto alcuni, nel tempo ste & ^ 
il credito lu accordato iure praèlorio al mandante, Cu paralizzato da un ^ 


cezione in mano al mandatario. A parer nostro questa dottrina è "inesatte" 


Il mandatario, cioè chi ha figurato nell’atto, acquista per principio il cr r 
a se stesso, non solo in base al sistema del vecchio diritto civile, ma anch° 
nel sistema pretorio e del diritto imperiale, che non fu neppure* mutato di 
Giustiniano. Solo in via allatto eccezionale e sotto determinate condizioni il 
credito passa al mandante. 

Anzitutto infatti il principio è che il mandatario, il procuratore, diviene 
egli soltanto creditoree non rende creditore il mandante, il domino per cui 
agisce. È la regola esposta nelle compilazioni giustinianee da numerosi testi 
appartenenti non solo al tempo di Ulpiano, ma anche all’epoca posteriore, 
e non solo ad altri giureconsulti, ma a lui stesso fi). Ed in realtà è la sola 
regola giustificabile razionalmente: l’ammettere che il mandatario restasse 
privato dell’azione a mezzo di una eccezione, che l’azione gli potesse essere 
tolta con l’escussione ilei terzo da parte del mandante, avrebbe voluto dire 
sacrificare i suoi interessi, perchè egli è sempre personalmente obbligato. 


esclusivo del eredito, non potrà avere sii di esso elio gli stessi diritti degli altri ro¬ 
ditori del mandatario. Quanto ai testi, se no invoca principalmente uno di Ulpinno, 
D; 19, 1, ile J. E. V., 18, 28, il quale, dopo aver riferito l’opinione di Pnpinnni" 
che concede nel caso di vendita latta dal mandatario una azione utile ad cxcuijib» 1 
institoriae action!» contro il mandante, aggiunge: Ergo al per contrarimi! 
ittilem ex empio actioncm domino competere. Questa dottrina, ammessa in tninow i®^ 
maggioranza degli autori, talvolta quasi senza discussione, è stata dn ultinw * 1 . 
dal Rulistrat, Jahrbiiclier di Iliering, 20, 1888, p. 481 ss V. contro di essa W im'sc n • 


e gli autori da lui oit., 2, $ -182, n. 18. Naturalmente non bisogna confondere r<m • • 

4,0 * fi* * * 


l’idea esposta dal Wenger, Papiirnsforscìinng umt Jìeohlswiss., 1898, p. ^ 

21 ^ 1903, p. 177-178 (a proposito' di 11 <!. U., 1 , 300 dell’anno 148 e «U i* « * ^ 
5 del II scc. d. C.), secondo la quale la rappresentanza dirotta sarei) i 
messa, anche tra cittadini romani, giusta il diritto provinciale egiziana ^ ^..-,8. 
(1) Il principio è posto chiaramente da Papiniano in II, Hi -> P c \ ' y(JH n 



■i, a ])voposito 
ritur, usucapio 
rifu procurai or 

prov., 68. Esso e poi ripetuto da Paolo, l)., -lo, l, ve v. i/., - .. 

xoiunn r/uae ncque iuri nostro cubicela ed ncque bona l’ale notati sei rii, " • ,,/di» rt 

lam adquircrc possa,nus, e dallo stesso Ulpiano in IX, 14, », De <««'• ael ’^cter: IP** 
alienimi servum rei etìani hominem tiberina (inslilorcm liabuì), aelioue .■ w grstof* 11 

luinen inslitorem vel dominimi iiu« convenire poteri! vel mandali vel m ?° jj euii®*' 9 ' 
(testo nel quale la chiusa cln: cita Marcello va intesa con la resto» 0 ,„ lti dii» 11 


IX, h. t, 2), ed esso è del pari implicito nei termini con cui 1 .* 


seiiz ;l 


i i J'dll 1I1IJMIUUI 11*51 ICllUim , .. 11111111®'* . »1*1‘ 

l!!l°!T , L* cce5!Ì01,ali riferite a n. seg. Finalmente il principmj*.^ ^ stip»^ 


• ‘^' 0 . ca Hiocleziuno, C’., 4, 27. Per quas persona*, 1, dove è "U’P p i>1 ' 

‘ e * e man datario con le parole : Exeepta possessioni* causa P u 
tei iu* iuii non est snidila nihil adattici posse indubitati iutts 




adquiri posse 
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Egli è sempre esposto a pagare il debito contratto . , , 

è logico che egli abbia pure per sè il diritto di credito ° ° ^ mandante: 
conto e non sia tenuto a restituirglielo nell’ aziono acc l u| stato per suo 

- «•* «-i. « tZZZSXZT" 

in condizione di larvi fronte. Il sistema della rappresentane n SS0 

potuto essere ammesso che dalle legislazioni succedute al diriSTrom 
quando si compì l’evoluzione della rappresentanza passiva cioè da Znd° 
il mandatario obbligò il mandante senza obbligare se stesso q d 

in Roma invece egli obbliga bensì il mandante, ma obbliga anche se stesso 
Ragion vuole dunque che egl, conservi per principio a titolo di garant i 
crediti acquistati per conto del mandante. Tali crediti non passano a que¬ 
st ultimo se non quando 1 accennata ragione non esiste o è controbilanciata 
da considerazioni contrarie: da un lato cioè, forse, quando il mandatario 
non ha piu interesse a conservarli, perchè non è più esposto ad essere escusso 
dal terzo: e dai altro sopratutto quando in caso contrario gli interessi del 
mandante sarebbero messi in pericolo, ad es. se il mandatario cade in con¬ 
corso. In quest’ ultimo caso, si ritiene iniquo che il credito acquistato per 
conto del mandante sia incorporato nella massa del concorso e non vada a 
vantaggio del mandante se non nella misura degli altri creditori, per una 
semplice percentuale. I testi dicono che per evitare ciò il magistrato può 
eccezionalmente autorizzare il mandante ad intentare da solo, come azione 
utile, l’azione acquistata per suo conto dal mandatario (1). Ma questa stessa 
cosa piova che egli non ha l’azione in via normale, come regola stabile. 

^ 0I1 ^ de * P ar * P' 11 indispensabile lasciar l’azione al mandatario e la si può 
concedei e all interessato come azione utile, quando il primo non ha bisogno 
< i conservarla perchè non è esposto ad essere escusso dal terzo. L’abbiamo 
visto pei tutori e pei curatori. La stessa cosa può essere stata ammessa pei 


ni ^ ' " llst ' ' -■ ài modo aliltr rem suam va care non potai, limita 

' lS " * 1 neu 6ssitil la decisione in apparenza più larga elio ò attribuita (forse in conse- 
eeiVi 111 , 1 ■ < da oppressione della chiusa del testo) a Marcello in D., h. t., 1, e ci rende 
il , ' ,,lmi( '' dell’esistenza di questa limitazione nel diritto giustinianeo per costruire 
13 ' ^nipilatori hanno riconnesso tra loro i due frammenti. Paolo, D., 4t>, 5, 
ni!| t - j 1 ' 5, dice elle all’oceorrenza il dominili! potrà ottenere, canna cognita, dal 

in diritto di agire in baso alla stipulazione dell’institi»', come ciò avviene 

7 tracio''-' Una Mece83ÌtA derivante ad es. dalpiusolvenza dell’instùor: In omnibus 

cognitaseicandum est, ut, si procurator menu stipale! ur, mi hi causa 
m l it'PuUtiioitG actio compi tai. Idem est et cavi instiloi'in ea causa esse coepit, 

^nr rp " si,a . 1,n ' 9 0 ,,a domina* mèrci* rem amissurus sii, velati bouis eius vmditis: 
del Dar' 6 e>lÌm tJowino P'aitor debel. Ulpiano, D., 14,1, De cxerc. act., 1, 18, specifica 
ell’i * contratti del in agisti r novis che l’editto non dà azione in base ad essi 

vernai 0 ,!.' 0 !'’ * soltfll 'to in via straordinaria il prefetto dell’annona in Roma edigo- 
aw «o!i«, U ! n Provinola vengono in suo aiuto: Solent piane praefedì proplcr miiiMcnun 
via giuro’,.,! l,H l> ' n,nic 'i H piacsides pyoviitciarum rxtra ordinem eo * iuvare ex conlraclu 


g, «ahd. _ 


-Manuale, elementare di diritto romano. — H. 
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mandatari! convenzionali. Il magistrato può aver trasferito l’azione al 
dante, quando sin da principio il mandatario non ha interesse a conser?T 
perchè fu incaricato di compiere un solo atto unilaterale, una stipulazionem* 
ovvero sopratutto quando egli non ha più questo interesse trovandosi liberat 
di fronte al terzo, perchè costui ha agito contro il mandante o è stato da l u °i 
pagato (2). Ma questa cessione esigerebbe inoltre, a parer nostro, 1*esame 
del magistrato, e ne abbiamo tracce assai rare. 

§ 4. — Responsabilità da delitto basata sulla potestà 
o sulla proprietà ( 1 actiones noxales). 

I capi di famiglia acquistano senza difficoltà dei crediti pei delitti di cui 
sono oggetto le persone 0 le cose ad essi appartenenti. Ma, mentre pei con¬ 
tratti e più ampiamente pei fatti leciti delle persone in loro potestà non 
restarono obbligati se non in virtù di uno svolgimento recente dovuto al¬ 
l’editto pretorio, gli atti illeciti di dette persone impegnano in un certo senso 
la loro responsabilità sin dalla più antica epoca. E ciò in forza del sistema 
della nossalità, la cui storia ci richiama insieme con l’idea della vendetta 
alle stesse origini della teoria dei delitti (3). 

L’azione nossale è quella per cui la vittima di un delitto domanda a chi 
ha in potestà l’autore del delitto stesso di pagargliene la composizione 0 di 
consegnarle l’autore. Essa è un prodotto necessario di quella evoluzione che 
dalla vendetta privata ha portato alle composizioni legali passando per le 
composizioni volontarie. Sinché non esisterono composizioni legali, il diritto 


(1) Lo si può supporre, più in forza di verisiinigliuttze.generali clic in ^ 

testo di Ulpiano, D., 45. 1, De r. 0., 19 (Leuel, 1604) ohe ò stalo invocai»^ 
senso, mentre si riferisce alla materia diversa della rappresentanza ® l . ,u rtU tori 

(2) Si potrebbe cosi spiegare il testo di bipiano, p. 637, n. 3, in c j 11 ta , iu( j an te ili 
hanno volato a torto vedere un riconoscimento generale del diritto * ^ j eo jJ|ini ili 
agire contro i terzi: il che sarebbe in contraddizione non solo con 


idi- 


w - 1 — — - — 1 rjipiauo, 

altri tosti, ma con quella dello stesso Ulpiano citata a p. bob, u. ■ ^ co utìuua 

cono, ha scritto poco prima che il terzo può agire contro il inani un ^ ucst0 ge- 

aggiungendo elio per conseguenza nel caso in cui ha luogo una JZ10U 4 
nere, il mandante può anch’egli agire contro il terzo: Iheriug. y JR to 

1893, p. 247-257 ha anzi riferito il testo al diritto che il mauduu e ues ta fr** 1 
terzo avrebbe di far valere il proprio credito nello stesso giudizio. * * .- zl c ouc° r ‘ 



ha dimostrato P. Krueger, Z. S. Si., 16, 1895, p. 4, Ulpiano non • ^ azio u<> 
il verbo competere accanto a dicendum est per proporre di accori ai g. gì 
(3) D., 9, 4; Inst., 4, 8: De noxalibm acliunibns. D., 9, 1? n * ’’ ’ el0 sL pa r ^?? y. 
lupericm feeisse dicitur. Si troveranno una estesa bibliografia e u p. 31*® ^ 


“ • - - wuvciauuv uuu. -o 11O' 1888» Y’ . 

nel nostro studio sulle azioni uossali (.V. li. H., 1887, p. 403-44.J, ' 

fra gli scritti posteriori, Kipp, Z. S. Si., 10, 1889, p. 397-404, e 
P- 112-114. 11 
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della vittima non fu diverso, fosse o non fosse in potestà l’autore di esso e 
la differenza che la potestà poteva produrre si riduceva a che la vittima 
aveva diritto di esigere dal titolare della potestà di non porre ostacolo alla 
vendetta sotto pena di incorrervi egli stesso, di liberarsi da ogni solidarietà 
nel delitto consegnando il colpevole: la vittima poteva qui come altrove ri¬ 
nunziare alla vendetta mediante una composizione volontaria; ma non era 
più che in altro caso obbligata a contentarsi di questa nè aveva diritto di 
pretenderla. La creazione delle composizioni legali ha invece fatto sorgere 
una difficoltà speciale. Quando l’infrazione deriva da un animale, da uno 
schiavo, da un figlio di famiglia, l’ammenda che surroga il diritto alla ven¬ 
detta non può reclamarsi dal colpevole che non ha patrimonio. Essa può 
bensì essere pagata dal paterjamilias che 1’ ha in potestà ed in tale ipotesi 
la vittima non ha nulla da dire, perchè è il diritto stesso che le ordina di 
contentarsene, di rinunziare alla vendetta a questo prezzo; ma non si può 
costringerlo a pagarla perchè è rammenda di un atto illecito non commesso 
da lui. Occorre dunque lasciargli la scelta o di accettare il regime nuovo e 
pagare la composizione legale, o di attenersi al regime antico e lasciare che 
la vendetta abbia il suo corso. È cosi che l’evoluzione logica del sistema 
dei delitti ha fatto nascere l’azione nossale (1) per cui la vittima di una of¬ 
fesa derivante da un essere animato, attualmente in potestà altrui, domanda 
al titolare della potestà di abbandonare l’autore del delitto alla sua vendetta 


(1) La seconda parte dello studio cit. a u. preced. è interamente consacrata allo 
svolgimento storico del sistema. Il sistema della nossalità è tanto una dipendenza 
del regimo della vendetta e delle composizioni, clic lo si incontra ovunque il diritto 
penalo 6 governato dagli stessi concetti. La nossalità si trova non solo in diritto 
greco, in diritto germanico, in diritto celtico, in diritto alavo, ma auclie in diritti 
all'atto indipendenti, onde esso si mostra come un fenomeno sociologico generalo in¬ 
separabile da un certo stadio di civiltà. La sua esistenza 6 stata infatti accertata 
presso popolazioni poco evolute dall’Africa australe e dell’Asia da viaggiatori elio 
ne descrivono con molta precisione il meccanismo senza sospettare nemmeno clic % i 
fosse mai stata qualcosa di simile presso i popoli inciviliti. La cosa più erniosa è 
vhc i pratici di queste tribù barbare hanno scoperto una applicazione ad altro scopo 
ilei sistema, molto conforme allo spirito dei giureconsulti dell’autica Roma, ma da 
costoro non intravista: il mezzo cioè che il sistema procura per cambiare padrone 
•allo schiavo, il quale a tale scopo nou lia che da commettere coutro una persona con 
cui è d’accordo un delitto la cui composizione sia molto elevata, o per cui aucoia 
unii esista che la composizione volontaria, composizione che il complice te o se la > 
rifiuterà di accettare. 11 mezzo non è molto diverso dagli espedienti escogitati cai 
vecchi giureconsulti romani per permettere al padre di escludere il g io a a 
famiglia (emancipazione), ad un cittadino di acquistare la patria potestà sul 
ohrui (adozione), alla donna ingenua di testare (compilo Mia* enh *>’ 

0 c - 11 Kipp obietta che il padrone avrebbe avuto i rimedi dnet ì con , 

<1Mel cl 'o ò singolare è appunto che l’istituzione non fu inventata prima che^esiste - 
?» tali rimedii. In diritto greco l’Hitzig, 1899 p.. », *‘trovato che Ila 

no > Lcge,, 9, ui ta a un tempo il sotterfugio e la pena destinata a reprimerlo. 
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o eli pagarle l’ammenda ( noxiam sancire aut in noxara dedere\ ti\ 

-:-:-,mi -: -' U)- Qu esia 


concezione spiega del pari perfettamente i requisiti essenziali e 
dell’azione nossale. 


&li effetti 


I. Condizioni di esistenza. — L’azione nossale è un’azione con 
chiede a chi ha in sua mano l’autore di un delitto, di pagare la CUl 
zione legale del delitto o di abbandonare il colpevole alla vendetta delkT^' 
lima; e quindi essa presuppone: 

l.° Riguardo al l’atto che la genera, un delitto privato, delitto nel cui con 
cetto rientrano anche gli atti illeciti degli animali, ma ne esulano le altre 
fonti di obbligazione ed inoltre i delitti pubblici. Non si dà azione nossale 
pei delitti pubblici, perchè l’azione nossale tende a sostituire alla vendetta 
un riscatto, e non è ammissibile riscatto nei delitti pubblici. Non esiste nep¬ 
pure per le fonti di obbligazione diverse dai delitti, neppure pei quasi-delitti 
delle persone alieni iuris, se spesso si dice il contrario, ciò è dovuto a con¬ 
fusione derivante dal fatto che il pater/'amilias, quando è tenuto a causa di 
un quasi delitto suo proprio, può liberarsi dando in nossa i colpevoli. 

Le azioni nossali non si hanno se non in forza dei delitti privati e degli 
atti degli animali ad essi assimilati. Furono create, dice Gaio, e da leggi e 
dall’editto dei magistrati: per gli animali dalla legge delle XII Tavole, che 
stabilì pei danni causati dai quadrupedi le azioni de pauperie e de pastu; 
per gli uomini dalla legge delle XII Tavole per l’azione furti nec manifesti, 
dalla legge Aquilia per l’azione damni iniuria dati, dall’editto ad es. per 
l’azione furti manifesti, per l’azione di ingiurie (2). Insomma, tutte le azioni 
nascenti da delitti che sarebbero date contro l’autore in persona se fosso 


(1) V. su questa redazióne alternativa dell’azione, N. Il• USA, l 1, ^ ^ 

è direttamente attestata da £>., 9, l, Siquadr., 1, 11, ove, come ha dimostrato 
£(L, 1, p. 222-225. la liliale quamobrem eum «Jii ani noxiam mirare ani in 1l0Xt ' m uallll) . 
opirferv ò un adattamento leggermente modificato delle parole della formuli 9 
brem JV. Negidium A. Jgcrio aut noxiam saroirc ani in noxam (ledere opoi jatfo, 
in base alle verosimiglianze generali, come ili virtù, di altro testimoni** 1 * ^^ 
•>, 75 = !«*<., h. /., pr. ; legge ltnbria. e. 22: Obligatumve se ci«# rei noxau > ^ ^ 
Jessns eri! ) ciò che qui ò attestato por una dello azioni nossali dovc\ a sQ ]>,, 

tutte. A torto dunque, sembra a noi, una dottrina dovuta al Kellei L ‘ 0 ” o jj e azioni 
9, -1, De N. A., -12, 1, ha fatto per molto tempo ritenere ohe la lomiu a oped <l( [ 
nossali avesse l’intendo: Ai paret X. Xegidium A. A gaio propter serrani _ Infra zioni 

(2) Infrazioni degli animali (azioni do pauperie, de pastu), x v. p- a „i cdù 1 " 

degli uomini, Gaio, -1, 76: Constitutae sani anienynoxales action *« ««' W fl; , ; ,iid» 
prattoris: legibus, velui furti lege XII labuUtrum, damni injnriae Ic'l» 2 ]fl ^ioii» 
piactoriis, velnt injttriarum et ri honorum raptorum. Naturili mente non _ n0 n 

da delitto furono rese nossali allo stesso momento: l’azione di „ l’ari 01 * 
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*«' luris > vensono date come azioni n °ssali se egli è alieni iuris, e sono 
concesse alle medesime condizioni, in particolare — nel diritto storico ove 
non esiste delitto senza intenzione — a condizione che l’individuo sia capace 
di obbligarsi ea delido, abbia una ragione, idea estranea all’antico diritto, 
elio costituisce la condanna delle azioni nossali nascenti da atti di animali 
che si tentò poco felicemente di adattare all’idea stessa (p. 408, n. 5) 

2. ° Quanto all’autore dell’atto, ch’egli non sia sui iuris, perchè altrimenti 
la vittima ha diritto di reclamare la composizione da lui stesso. É appunto 
perchè il colpevole non ha patrimonio che si domanda a chi lo ha in potestà 
se vuol pagare o far 1’ abbandono nossale. Questo sistema si applicava agli 
animali, agli schiavi ed alle persone in patria potestate, giusta testi espliciti. 
Ma mentre esso perdurò sempre per gli animali e per gli schiavi, scom¬ 
parve invece con la manus e la causa mancipii per le persone che un tempo 
erano soggette a queste due potestà; e Giustiniano lo abolì pure per le per¬ 
sone in pairia poteslate, per le quali non aveva più molta ragione di esistere 
dal momento che esse avevano un patrimonio proprio (1). 

3. ° Quanto al convenuto, che egli abbia in mano l’autore del delitto al 
momento dell’azione, perchè altrimenti non può da un lato farne la consegna 
e dall’altro non è tenuto a pagare il riscatto per sottrarsi all’obbligo di far 
ciò. La poteslas, la quale presuppone (salvo in tema di delitto della legge 
Aquilia) (2) un elemento di fatto ed un elemento di diritto (3), assoggetta 
all azione quando esiste al momento della litisconteslatio, ma soltanto in 


«li regoli* peculiari tendenti a ralVorzarlo cou l’assicurar megliu^sia la punizione dello 
schiavo (intervento straordinario del magistrato in corpus servi : D., 47, 8, Fi bon. 
>«ìil. cl de turba, 4, 15: O., 47, 9, De incendio, 1, pr. ; D., 47, 12, De sepulchro, 3, 11), 
s,n * a responsabilità del padrone (editto relativo ai publicani, olle li obbliga a pa¬ 
gare 1 ammenda se non possono consegnare lo schiavo, D., 39, 4, Depublicanis, 1, pr., 
lenificato da 1, 6, eoi Moimnseu ed il Leuel). L’editto relativo all’azione nossale di 
ingiurie concede al padrone di scegliere fra l’abbandono del colpevole, il pagamento 
^•1! ammenda e la sotloposiziono del colpevole ad un castigo (£>., 47, 10, De ininriis, 

(l) Lfr. A. lt. H., 1877, p. *122-125, pi r lo persone in marni e in mancipio. V. per le 
poisoue in patria poteslate, Disi., *1, 8, De JV. A., 7: Scd cctcrcs quidam Irne et ìnjìliis 
."in ilias mascuiis et feminis adulisene. Aio va attieni komimtm conversano huiusmodi asperi- 

11 ui itele respuendam esse cxistiinavU et ab imi communi dace penitus recessil, ete. 
eli ^ .• .* e,ua delitto della leggo Aquilia, in seguito ad una speciale interpretazione 
' e riannoda probabilmente alla terminologia della legge che doveva adoperare la 
, !l domina#, l’azione è data contro colui che si trova ad essere il padrone al juo- 
r»to dell’azione (D., 9, 2. Ad Ica. Aq., 27, 3. Cfr. Girard, K. R. H., 1887, p. 430-133, 

® or' 0 ’ -’* ’■ «'■ 13S * “■ 5 >- 

£ A* H-, 1887, p. 426-430, ed in senso diftereute, Lenel, Ed., 1, p. 180-183. 

pj ' p. 5-7. Naber, Mnemosgnc, 30, 1900, p. 169-178. Questa qnistioue 

<la\” Ut viene decisa mediante inte''rogationcs in iure, e secondo la risposta, si 

scrìi #-° : ' llu fon 'inlu redazioni diverse, sopratutto a mezzo di varie eccezioni e prac- 
l, p! S' 8b ? fp * - V - /l ‘ * 11 ■! 1887, p. 447, n. 1 ; Lenel, *. 5. Si., 20, 1899. p. 7-11. Ed., 
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tal caso. E quindi per principio non si risponde (a meno che ad es 
sia ordinata l’infrazione al suo autore o si sia cessato di possedere M*' 
mente) (1), quando la potestà non esiste in quel momento, e si risponde**' 
vece se la potestà esiste allora, anche quando non esisteva prima, ad 
al momento del delitto (2), ed anche quando cessi in seguito di esisti ^ 
solo pel latto di urm alienazione o manomissione, ma per la morte (3) 

4.° Quanto alla vittima (almeno secondo l’opinione che prevalse), che essa 
non abbia mai avuto in mano l’autore del delitto, poiché non è ammesso 
che chieda le sia consegnato per esercitare la sua vendetta, quando essa ha 
avuto già campo di esercitarla; e ciò avviene nel caso che l’avesse in pò- 
testate, al momento del delitto, ed è in sostanza ciò che avviene del pari 
quando è venuta dopo in sua potestà, caso pel quale i sabiniani fecero pre¬ 
valere la stessa regola (4). 

II. Effetti delle azioni nossali. — Gli effetti delle azioni nossali dan luogo 
a due quistioni principali: quella del carattere dell’obbligazione sanzionata 
dall’azione e quella delle forme dell’abbandono nossale. 

Sul primo punto si discute, talvolta in modo poco metodico, se l’obbliga¬ 
zione ò alternativa o facoltativa. A parer nostro occorre distinguere tre mo¬ 
menti. Sino alla lìtis eontestatio quegli che è responsabile non è tenuto che 


(I) In questi due casi, ai quali anzi occorre aggiungere L’altro in otti si si.uo osa¬ 
mente negato di avere in poleetale il colpevole, si risponde in aolidmn per la pena 

delitto. L’obldigazione in mliditm fu stabilita dall’editto pretorio contio olii ia n ^‘ ^ 

di avere in pillottate il colpevole, od ha cessato dolosamente di aver 1 o (ec i o• 

4 , De X. A., 21, 2; commento, /)., li. I., 22, -I, ove è a notare la possiibi!InIr 1» ^ 
(ore di deferire, il giuramento necessario). Essa fu stabilita, pel caso ® 1 2 uiliasull* 
ini ordinato il delitto o ne era a notizia, da una disposizione della U'gg^ l ^ ^ ^ 
cui portata si ebbero anzi delle controversie (A, 9, 4, De X- A., -, )■ 


1887, p. 120, n. 3. 


azione 


,li- 


(2) Gaio, 4, 77. È In regola: noxa capili aei/uilnr. L’azione e i« ull ]uiiqno i" 05 * 

retta contro l’autore, se è mi i in fin al momento della litisconlentnUO! ^ cou tro il I* 1 ' 
la sua condiziouc al momento del delitto: è data come azione ^ ]U oineni° 

droue dal momento della conteslalio, audio (pianilo non iosse si.ito ^ 

del delitto, e viceversa non è data contro chi era padrone al '"''"'stazione 'idi' 
se non è più tale al momento della contestazione. In eie sta la co n l’a z ' oU ' 

dottrina, in altro tempo diffusa, per cui il padrone, sarebbe sta o 
nossale in virtù di una colpa presunta. er ]«. inod 1 ’ ^ 

(3) Cfr. X. II. //., 1887, p. 435438. V. A, 9, 2, le 0- 3 4 ‘» *’ J ello scln« v °' ‘ 

l’animale, e D.. 9, 4, De X. A., 16, combin. con 26, 4, per ‘{ 1,e veUtlt0 potevaA 
non che. quando la morte era stata causata da un delitto, il coa •J*' ,j. 


,el iiglio o ueuo d nU n 

stesso testo ci fa sapere ebe questo abbandono poteva limi ai- . er6 sia 1’ 
davere, e pare discutere anzi la quistione se l’abbandono de c ' d’A'if 101 ’ 
quando k lo stesso paterfamilia* die lia ucciso il tìglio o lo schia' 

(4) Gaio, 4. 78. 
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all'abbandono nossule, con la semplice facoltà di liberarsi pagando l’am¬ 
menda, perchè cessa di rispondere se aliena o perde la cosa (1). Dopo la 
lìiis contestano è tenuto con una obbligazione alternativa e rimane obbligato 
malgrado la perdita della cosa (2). Finalmente, dopo la sentenza la sua 
obbligazione ha per oggetto l’ammenda, ma egli conserva la facoltà di libe¬ 
rarsi con l’abbandono nossale, facoltà che non vien meno se non quando si 
propone controdi lui l’azione per l’esecuzione del giudicato ( aclio indicati )(3). 

Quanto alle forme dell’abbandono nossale sembrerebbe a prima vista do¬ 
vesse bastare al convenuto sbarazzarsi dell’autore del delitto. Ma non è 
affatto vero. L’attore può bensì contentarsi di portar via il colpevole con 
l’autorizzazione del magistrato: è per gli schiavi e gli animali uno dei casi di 
proprietà pretoria (p. 327, n. 0). Ma può anche esigere un atto positivo da 
parte del convenuto, la noxae deditio che gli farà avere in mancipio od in 
polestate il colpevole (4). 

La noxae deditio si compie: per gli animali (come ogni alienazione volon¬ 
taria), prima di Giustiniano con la mancipazione per quelli che erano mancipi 
e con la tradizione per gli altri, a datare da Giustiniano con la tradizione 
sempre; per gli schiavi che erano res mancipi , con la mancipazione del pari 
prima di Giustiniano, e con lui mediante tradizione; finalmente per le per¬ 
sone libere con una mancipazione che le collocava in mancipio e che è scom¬ 
parsa sotto Giustiniano con l’abbandono nossale delle persone libere. L’effetto 
di questa deditio in origine era definitivo come quello di ogni altra aliena¬ 
zione: la vendetta, in vista della quale l’abbandono era fatto non ammetteva 
già di per sè un’altra concezione. Ma più tardi il punto di vista mutò: più 
che un offensore abbandonato alla vendetta dell’offeso, il colpevole fu con¬ 
siderato come un debitore insolvente abbandonato ai suo creditore per sod¬ 
disfarlo col suo lavoro, e, movendo da questa idea, gli fu concesso di chiedere 
la sua liberazione quando aveva saldato il debito. Questa norma era già am¬ 
messa pei delitti dei figli di famiglia da Papiniano (5), e fu applicata ai 
delitti degli schiavi da Giustiniano (6). 


(1) Alienazione : I)., 2, 9, «Si ex nox., 2, ])>'. Morte: D ., 9, 1, -Si tinti tir., 1, lò, li. t 
9, 4, De X. A., 39, 4, comb. con D., h. t., 26, 4. 

(2) V. p. 691, u. 3. fc una conseguenza, forse piti fortuita che premeditata (v. A. 
à’. II., 1838, p. *18) della redazione della formula (p. 692, n. 1). 

(?) D.. 42, 1 , De 6, 1. . 

(4) li., 9, 4, l)c X. A., 32. Cfr. nondimeno Eisele, S. SI-, 13, 13J2, l>. -' > 

ritiene interpolato il testo. , . 

(5) Papiniano, Coll., 2, 3, 1 : Per hominem libitum ttoxae dalilum m tantum adq 

mtum nit qua ninni damiti ilcdU, maunmittere cogcndns est a praetoie qui noxae te i « 
eccepii, ned jìdtictac iudicio nuli tenetur. .. , . . 

(6) Inxt., 4, 8, De X. A., 3. Questa riforma ispirata ad una idea beuevo. I 

un risultato singolare. Lo schiavo che ha commesso un delitto e c ìe, ia o 1 * ’ 

l'uh dopo essersi riscattato col suo lavoro esigere la manomissione * a nuo\op. , 
ri trova in condizione migliore dello schiavo che non ha mai commesso un delitto, 
d quale non potrà mai reclamare la propria manomissione. 











TITOLO III. 


ESTINZIONE DELLE OBBLIGAZIONI. 


Le obbligazioni, nel pieno sviluppo del diritto romano, si estinguono 
un gran numero di avvenimenti che si sogliono conglobare sotto il ^ 
di modi di estinzione delle obbligazioni, ma sono ben lungi dall’avere 01116 
carattere uniforme, dal possedere tutti la stessa efficacia e dal derivare tutti 
dallo stesso stadio del diritto (1). 

1. Riguardo ai caratteri intrinseci, gli interpreti dividono i modi di estin¬ 
zione delle obbligazioni in modi volontarii, nei quali l’obbligazione si estingue 
per volontà delle due parti o di una di esse, come avviene ad es. nel paga¬ 
mento, nella novazione, nella compensazione, nella rimessione del debito -, 
ed in modi non volontarii o forzati, nei quali l’obbligazione vien meno per 
un fatto estraneo alla volontà delle parti, come l’impossibilità dell’adempi¬ 
mento, la morte, lo spirare di un termine. 

2. Riguardo all’efficacia, l’obbligazione talora si estingue ipso iure e ta¬ 

lora ope exceptionis. Nell’epoca formulare il senso della distinzione è che, 
salvo nelle azioni di buona fede, occorre provvedere a far inserire dal magi¬ 
strato una eccezione nella formula, se si vuole che il giudice possa occuparsi 
dei modi di estinzione della seconda categoria. Ma, accanto a questa differenza 
di forma, esistono almeno assai generalmente due differenze sostanziali, 
anzitutto cioè l’estinzione ipso iure produce un effetto definitivo, mentre 1 ec¬ 
cezione, non potendo che paralizzare il diritto, può a sua volta essere neu 
tralizzata da una replica basata sopra un altro fatto, in virtù della quale il 
credito riacquista la sua vitalità; e poi l’effetto dell’estinzione ipso iure ha 
luogo di fronte a tutti, mentre quello dell’eccezione non può operare se non 
riguardo ad alcune persone (2). ulti 

3. finalmente dal punto di vista storico i modi di estinzione non sono ! 
ugualmente antichi. Non solo cioè in origine non esistevano che modi ip 
iure (3), ma non esistevano nemmeno tutti. 

Lasciando da parte i diritti di credito nascenti da delitto che si -- - 
dì pieno diritto sin dai tempi delle XII Tavole con un semplice P at ’ 

(1) /«»/., 3, 29. Quibub vi odia oblUjalio tolti tur. L’elenco dei m0 ^‘ ee,t * n ‘ 
^Giustiniano è assai incompleto. . lalle «gol 

w ou v’ò migliore esempio di questa differenza di quello tornito « ■ 

^ dell’accettilazionc e del paoiiun de non potendo (v. Sez. L § ')• a da 
Unii)- ^ estinzione ope exceptionis non hanno potuto esisteie ,st . 0 f e a te 

a introduzione della procedura formulare; perdi* le eccezioni erano i„ 

‘ielle legiH ac itone» (Gaio, 4, 108). 


esting u011 ° 
col 
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perdono (p. ‘10S, n. 3), gli altri crediti più importanti del diritto antico i 
crediti contrattuali, furono dapprima governati dal formalismo nei riguardi 
della loro estinzione come nei riguardi della loro costituzione. Come pe°r farli 
nascere non bastava un accordo di volontà, ma occorreva un atto formale, 
cosi per estinguerli non bastava un accordo di volontà e neppure un paga¬ 
mento: occorreva un atto formale che, salvo una discordanza isolata rap¬ 
presentata dalla novazione e dalla Ulti contestano, consisteva in una quie¬ 
tanza solenne data con forme simmetriche a quelle della conclusione del 
contratto. 

Coerentemente ad un principio di correlazione che si manifesta in molti 
altri rami del diritto antico (1), il vincolo sorto con le solennità del nexum, 
del contratto verbale e più tardi del contratto letterale, si risolve a mezzo 
di solennità inverse: il vincolo costituito per aes etlibram con un versamento 
di denaro e con parole pronunziate dal creditore viene estinto per aes etlibram 
con un versamento simile e con parole pronunziate dal debitore; il vincolo ’ 
costituito oerhti con una interrogazione del creditore ed una risposta del 
debitore, viene estinto oerbti con l’accettilazione in cui interroga il debitore 
e risponde il creditore; il vincolo costituito litlerti si estingue del pari litterti 
con un’altra accettilazione le cui forme ci sono meno perfettamente note. 

E questi aiti, che nel diritto recente sono soltanto alcuni dei modi di estin¬ 
zione delle obbligazioni, cominciarono indubbiamente con l’essere i soli. 

La regola del parallelismo importa in origine che le parti, volendo estin¬ 
guere una obbligazione contrattuale, non solo possono, ma debbono estin¬ 
guerla con solennità simmetricamente opposte a quelle con cui fu costituita. 
A dir vero, già in epoca molto precoce, l’obbligazione può perdi più estin¬ 


ti) Gaio, O., 50. 17, Oc 11. J,, 100: Omnia, quuc iure cotitrahuntu?,, contrario iure pe- 
>euul. Ulpiano, lì., 50, 17, Oc II. 35: Nihit lam naturate est quam voffenere quidqne 
dissolvere quo coinquilini cui. Cfr. su questa regola Lcist, Uehcr die Wcchaelbesieliunq 
tncisckeu (lem Ilechlsbegriindtnigs-iind UechOaofhebungeakt, 1S70. Ne abbiamo incontrate 
•applicazioni in materia (li diritto di famiglia, ove la manne creata con In conferirà ti» 
m estinguo eon la diffamano, nel diritto patrimoniale nel caso delle servitù che, se 
costituite con iiim in iure ccstto che è un simulacro di azione confessoria, si estin¬ 
guono eon una in iure ccesio che simula nua azione negatomi (p. 389, u. 3). Ne ve¬ 
dremo altre nel diritto successorio, ove i legati si revocavano: con termini inversi ri- 
■ l'otto ii quell; del loro conferimento. Si cita ancora, iu uu campo alquanto diverso, la 
'xeni/uriido correlativa all’inaiigurutio, l’impiego dell'aratro per la fondazione e di- 

• iazione legittima delle città. Ma il suo dominio principale (v. oltre i testi citati, 
^ empendo, U., .15, 3j Desolili., 80; Paolo, D., 50, 17, De II. J., 153 ) Ma materia delle 
mugazioiii nelle quali il principio che l’obbligazione può dissolversi con un proce- 
"''.ent.o inverso a (niello della sua costituzione ò rimasto sempre vero per le obbli- 
^ n ‘ l0lu nascenti da contratti formali, ed ò stato auzi più o ìueuo felicemente esteso 
di, lC obbligazioni non formali, a quelle cioò nascenti re, che si estinguono, si 
naso H 001 Pimento (Pomponio, D., -16, 3, De solili., 83), ed alle obbligazioni che 
■-<- 01,0 consentii che si estinguono anch’esse con un contrario» oonsensus (Ulpiano, I).. 
’ 1 ‘* * O- •/., 35). 
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guersi con due avvenimenti: anzitutto con la lìtis contestano , o m 
la deduzione in giudizio, in virtù del principio che non si possono f'° ** 
processi per la stessa pretesa ( bis de eadem re ne sit actio), e quindr/ 0 * 
ritto dedotto in giudizio si estingue; e poi con la novazione,’ cioè coni* ^ 
stituzione all’obbligazione antica di una nuova obbligazione avente lo 
oggetto; qui la vecchia obbligazione si estingue probabilmente in fo^ 0 
una idea arcaica parallela a quella della deduzione in giudizio, che cioèun' 
stessa cosa non può essere a un tempo oggetto di due contratti, e per cot 
seguenza se l’obbligazione nuova nasce, l’antica scompare, idea secondo la 
quale la deduzione del diritto in un contratto lo estingue allo stesso modo 
meccanico che la sua deduzione in giudizio (1). 

Ma, salvo queste riserve (2), derivanti dal concorso per cosi dire fortuito 
di principii diversi, l’obbligazione contrattuale ha dovuto per molto tempo 
estinguersi alla maniera medesima come era nata. In ispecie il mezzo nel 
quale le abitudini moderne ci fanno vedere il modo normale di estinzione 
volontaria delle obbligazioni, l’adempimento della prestazione convenuta, il 
pagamento, era incapace da solo di estinguere l’obbligazione nascente da 
un contratto formale. Esso poteva provocare 1’ atto estintivo, poteva anche 
essere compreso in questo, come avveniva nell’estinzione per aes et librar* 
nell’epoca antichissima quando si pesava realmente il metallo; ma, giusta 
la dottrina che ci sembra più conforme ai testi ed alle verosimiglianze ge¬ 
nerali, non poteva sostituirlo (3). 


(1) L’antichità, della regola bis de cadon re ne sii delio (Quintiliano, h I 
dubbia. Si discute soltanto se essa derivi da una disposizione positiva de 

vole <> dal vecchio diritto consuetudinario (v. nel primo senso P. p cr la 

lische Comumplìon, 1861, $ 1, e nel secondo Bekker, Jkliouen, 1, p. 
novazione non abbiamo prove dirette. Ma ci sembra verisimile che e*** 1 2 3 * * * * * 
tanto antica quanto il contratto verbale. L’ammetter ciò è quasi nPCl ^” 0 oltre 
modo di concepire la sua origine indicato nel testo, e che giusti ìc e 

(p. 705 ss.). . nrarveuut# l# r 

(2) Si potrebbe pensare ancora all’impossibilità della prestazione s Sponde#!* * 
vaso fortuito, in cui il debito si estingue senza un atto liberatone gt .^j OIl eno»k 
senza, nemmeno un atto formale di liberazione. Ma questo modo < 1 e ^, ^jti a'*® 11 
potuto esistere per lo meno che dal giorno in cui furono riconoscili ì 

ad oggetto corpi certi. Cfr. p. 661. ^ en te da « n c01ltn1 ^, 

(3) L’esistenza primitiva di un regime nel quale il debito ^ amine g 5 fl.Sl'^ 

formale non poteva essere estinto col pagamento è oggi gelici a ,ncn j-y rnì n, s °I ,r '' (| > 
in Francia si fonda questa opinione, pei debiti contratti pei en to 0 ln ^ 

testo di Tito Livio, 6, 14, 5, che indica distributivamente i l’ a «‘ cre dit& 

per acs et Hbram nella narrazione relativa a Manlio Capitolino j, 

pepalo solvit cl acre liberatavi orniti ìt). Cfr. Accarias, 2, p. 5 • J <re uevnli J ° rl * en e rl ' 
per tutti i debiti nascenti da contratti formali da considerazioni alla 8 ^ 

Anzitutto sarebbe strano che in un’epoca in cui la torma 01,1 " pCon do l n °S° " piu” 
zioue del diritto non fosse necessaria per la sua estinzione, n - a , i*' c ) ! ( ti ^ 

contestabile l’antichità dei modi di estinzione formali. Ora, 11 fossero 9 ' 
prodigo di atti, non avrebbe creato dei modi di estinzione e i p 
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L’obbligazione nata da un atto formale veniva estinta con un atto formale 
inverso. E questo formalismo degli atti liberatorii offriva anch’ esso, in modo 
forse più accidentale che meditato, utilità analoghe a quelle del formalismo 
dei contratti : esso tutelava le parti contro le sorprese provocando la loro 
riflessione, richiamando loro le disposizioni dell’atto primitivo al momento 
della sua estinzione; facilitava la prova aiutando la memoria dei testimoni; 
semplificava il còmpito del giudice delimitando il campo dei mezzi di difesa. 
Ma aneli’esso non resistette, ed il vecchio sistema fu abbattuto, a parer 
nostro in tempo anteriore al principio dell’Impero, appena il diritto civile 
ammise che un modo non formale come il pagamento potesse estinguere 
non solo le obbligazioni costituite senza forma, per le quali la necessità di 
una estinzione formale sarebbe stata poco ragionevole, ma anche le stesse 
obbligazioni nate da contratti formali (1). Il diritto pretorio ed il diritto im- 


cessiu'i se non in mancanza di esecuzione, per far rimessioni a titolo gratuito : non 
si sarebbe cioè preoccupato di creare modi appositi per le attribuzioni gratuite con 
rimessione di debito corno non lo ha fatto per la traslazione della proprietà o per la 
costituzione ili obbligazioui. Finalmente la regola-originaria che le obbligazioni, non 
solo potevano, ma dovevano estinguersi con un contrarine aclits halasciato tracce nei 
testi clic la riproducono ancora poco acconciamente in un’epoca in cui essa ha ces¬ 
sato di esistere. Cosi Pomponio lib. 5 ail Q. Aluci uni, D., -16, 3, De solili., 80, scrive: 
Proni iiuidqnc contrarinm est ila cl solvi tlcbd, o ne inferisco elio le obbligazioni con¬ 
tratte re debbono essere estinto re, che quelle contratte verbis debbono estinguersi io 
o verbis. Qui, tra il principio e la fine del testo esisto una discordanza flagrante che 
deriva forse, è stato detto, dal fatto che il principio appartiene all autore commen¬ 
tato, Q. Muoio, o la lino al commentatore, Pomponio. Ad ogni modo la massima espo¬ 
sta nel principio non ha potuto essere così formulata so non in un'epoca in cui il 
parallelismo fra il modo di obbligarsi ed il modo di liberarsi non era soltanto una 
facoltà, ma era un obbligo. 

(1) Il semplice pagamento basta, all’epoca di Gaio, 3, 168 ss., ad estinguete non 
solo l’obbligazione contratta verbis, ma anche quella contratta per aes et libi am eie 
egli equipara, e l’obbligazione contratta litleris, a suo tempo del resto già in Ma i i 
cadere in disuso. Pifi dillicile è determinare sino a qual momento ha per ura o ì 
vecchio regime. Per quel che riguarda in ispecie l’nccettilazione veibale pei cui si 
hanno i documenti pii» abbondanti, il Mommseu, Scrmes, 12, lb<7, p. 1Ù9- a cre 11 ° 


trovare nello quitanzo i 
saria al principio dell’l 
vorso l'epoca di Claudi 


oumcntnno pagamenti, 
accettilazioni. Ma a pa 
mostrato l’Erman, Z. $ 


lozioni; e quindi sono 
olio il semplice paganie 


della Repubblica. Uno 
'16, -1, De accopt., 21 
so non a titolo di paga 
ora » R discepolo di Set 
mente pagare al servo 
Cicerone, De leg., 2, 2C 
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periate recente non fecero con tutta probabilità (1) che seguire 
aperta applicando a tutte le obbligazioni altri modi nuovt $1° ^ Via 8'à 
«Cerosi: il primo ad es. facendo ciò per la mera convenzione dT^ P ' Ù 
del debito (pactum de non petcndo), ed il secondo per la prese ' • lmes * * i * * * * ° n6 
tiva : ambedue poi per la compensazione. Esamineremo i varT" 6 ^ 
estinzione riconosciuti in questa forma progressiva, studiando prima’' 
volontari e poi quelli non volontario 1 m °d‘ 


Sezione I. — Modi volontari». 

I principali modi volontarii di estinzione delle obbligazioni sono: il .la¬ 
mento, nel quale l’obbligazione si estingue con l’adempimento addirittura 
della prestazione dovuta ; la novazione, incui si estingue con la conclusione 
di una nuova obbligazione avente lo stesso oggetto; la compensazione, in 
cui il debitore si libera rinunziando ad un credito che ha contro l’altra 
parte; la rimessione del debito, in cui il credito si estingue con una rinunzia 
del creditore; ed il verificarsi della condizione o il giungere del termine estin¬ 
tivo, che non sono altro in sostanza se non una rimessione fatta in prece¬ 
denza pei momento dell’avverarsi di un evento futuro, incerto o certo. 

ij i. — Pagamento. 

II pagamento (2), solutio in senso stretto (3), ò l’estinzione dell’obbligazione 
con l’adempimento della prestazione che ne formava oggetto (praestalio cera 
rei dcbilae). Esso è un modo volontario, perchè presuppone l’intervento delle 
volontà, anzi in un certo senso di un accordo di volontà; nondimeno esso 


una azione per l’esazione ilei residuo di un legalo già pagato in parte, sembra : ^ 
ohe provino esistessero sin dnll’cpoea di questo pontefice legati pagati alti ini' 11 * 1 ^ 
l>cr «cu et libra tu ; poiché il pagamento per a cu cl librata non pili» essere 


se i debiti nascenti da legato, che sono debiti soggetti alla èolalio per M* rtfi(ll ra . 
poterono sin da quest’epoca essere estinti col semplice pagamento, si ha m-1 ^ ^ 
‘■■oue di credere che si potessero estinguere cosi anche i debiti contratti 

i«. In tal caso In riforma sarebbe stata operata sin dal tempo di P- .. „ou 


giono 

. m monna sarenno stata operata sin ani reiupo u. *■ • —— ^ n0U 

Pont, max. verso il 623 o il 621, o la formula riferita da Pouipoiiio, P- ’ {0 fr 

potrebbe esprimere all’epoca di Q. Muoio Scovola, cos. 659, morto nel 6 (-• « , ^ 
8 iik «Itropassato. Clr. Erinaun, Zar Oeschichic der rUmischeu Q Hlu, [ n ^” ll0 stK> 

divW “ 


— - —Mtn WWVll IVM • V ,| |)()S* 

loiimthtc, 2 ». 75-79 il quale invoca ancora pel tempo di Plauto tes i, 
im-iso, poco probanti dell’^/j, «ria, 2, 4, 26 ss.; 3, 2, 33-37. JL U , U - 

l ) - ondimeuo si intenderebbe |iurc che il semplice pagamento tossi più® 

elaterio cxveptionia ope dall’introduzione della procedura formulare, un 

Jq** ongo prima di divenir liberatorio ipso iure. 

,2 ; 16 ’ 3 > I)e ooUUionibua et Hberatiombm. Inst., li. ]»> . nlì fa&ret* 

mSr T Pian °’ JX ’ 50 ’ 16 ’ 1)e V - 176: Solvere dici tutta etnn qui 

dpi «i*iV SW11S0 conformemente alFetimologia, sohitio desi#* 111 

el JIÌ, 3, n, 51). ■ 
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è un atto necessario cui ciascuna delle parti può costringere l’altra il ere 
ditore convenendo il debitore, il debitore facendo l’offerta che mette in mora 
il creditore. 

li 

I. Requisiti essenziali. - La validità del pagamento solleva tre quistiom 
principali relative al suo oggetto, alla persona che lo deve fare, ed alla per- 
sona cui si deve fare (1). > h 

1. Quanto all oggetto, siccome pagare significa eseguire, l’oggetto stesso- 
deli’obbligazione determina quale sia quello del pagamento. Nell’obbliga¬ 
zione di non fare si eseguisce, e quindi a rigore si paga, astenendosi ; in 
quella di fare si paga compiendo l’atto; in quella di dare si paga trasferendo 
la proprietà della cosa dovuta. L’ipotesi più importante è quest’ ultima e ad 
essa si pensa in principal modo quando si dice che per principio occorre 
pagare la cosa dovuta e tutta la cosa dovuta. 

a) Il pagamento deve avere ad oggetto la cosa dovuta. 11 debitore non ha 
diritto di pagare aliitd prò alio (2), di costringere il creditore ad accettare 
in pagamento un immobile invece di una somma di denaro, quand’anche 
la cosa offerta abbia un valore molto superiore a quello della cosa dovuta. 
Ma questa regola non osta a che il debitore possa liberarsi dando ai credi¬ 
tore, che la accetti, in luogo della cosa dovuta un’altra cosa. La validità di 
questa operazione (dallo in solutum ) (3) è ammessa nell’ epoca classica. Si 
disputava soltanto nei primi tempi dell’ Impero se 1’ estinzione in tal caso 
avvenisse unicamente exceptionis ope, come sostenevano i Proculiani, ovvero 
ipso iure, come sostenevano i Sabiniani (4), la cui dottrina prevalse (5); ed 
inoltre si ebbero esitazioni ancor più durevoli circa 1’ azione accordata al 
creditore pel caso che non fosse stato reso proprietario della cosa data in 
solulum (antica azione; azione empii utile) ((3). Fin qui non esiste eccezione 


(I) Possiamo segnalare inoltre la quistioue relativa al luogo ove debba farsi il pa¬ 
gamento. Il tocua solulionis può essere stato fissato dalla volontà espressa od impli¬ 
cita delle parti, ed allora il pagamento non può essere domandato altrove, nel caso 
il obbligazione certo, senza plus peli Ho (plus petitio loco: Inst., 4, 6, De ad., 33). Se 
c "> 110,1 avviene i debiti di corpi certi devono eseguirsi sul luogo ove la cosa si trova 
senza dolo, ciò che la dire che i debiti di mobili locati o venduti o di cose depositato 
80,10 Pagabili al domicilio del debitore. I debiti di generi iu sostanza seguouo la stessa 
regola nel senso die sono pagabili nel luogo ove il debitore può essere eonveuuto, 
q 0< _ regola al suo domicilio. Vi sono però delle eccezioni. V. Windscheid. 2, $ 282.. 
' Scrìtti giuridici iu onore di F. SchupJ'er, 1, 1898. 

U) Paolo, D., 12, l, j)e A*. 2, 1: Jliud prò alio invito creditori'solvi non pvtest. 

(•'h p* 1 -' ^ oeiller > -Die Leìstung an Zahlungsstait, 1866. 
tar ], *?’ 1*38. Importanza: la necessità di inserire l’eccezione; possibilità di evi- 

,gl 0htl azione con un patto contrario. 

dive pr. Sulla data del trionfo di questa dottrina v. iu senso alquanto- 

ciso Gide, Xocation, p. 131. n. 3 e Roemer, p. 64. 

Ma 1 . ! lc,nno < «-, h. 46 pr., gli accorda l’antica azione (manet pristina olligatio'. 
,l n (Ulpiano, D., 13, 7 , De 1\ J., 24 pr. ; Antonino Caraenlla, C., 8, 44, De etici.» 
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alla regola. Ne esiste invece una in certi casi, il più preciso dei 


da Giustiniano, nei quali si permette al debitore di liberarsi verso i? 
dandogli in pagamento, previa stima, beni diversi da quelli dovut^' 1 ^ 
nel caso ammesso da Giustiniano, immobili che non trova a vendere (d^ 
in solutum necessaria , in contrapposto alla dalia in solutum voluntaria)!\\ 
b) 11 pagamento deve comprendere tutta la cosa dovuta. Il debitore 
principio non può liberarsi neppure in parte, eseguendo un pagamento m. 
ziale senza il consenso del creditore (2). Ma naturalmente ciò non impedisce 
che il debitore tenuto da più obbligazioni verso lo stesso creditore ne possa 
adempiere una: ed allora egli ha diritto di pagare quella che crede, ed anzi 
se egli non si dichiara su ciò, la determinazione del debito estinto non èia- 
sciata all’arbitrio del creditore; essa vien fatta in base alla teoria dell’im¬ 
putazione dei pagamenti che presume estinto il debito più oneroso pel de¬ 
bitore (3). 

2. Quanto al soloens, il pagamento può farsi non solo dal debitore, mada 
chiunque sia capace di procedere al relativo atto, da chiunque è proprietario 
e capace di alienare, si dice, nel caso di obbligazione di dare. Il pagamento 
può essere validamente fatto da un terzo (-1). Ma il pagamento stesso del 


4) gli accordano induzione empii utile. La prima azione gli consento ili reclamare 1 am¬ 
montare’ del primitivo diritto di credito con le garanzie, la seconda di reclama™ 
valore attuale della cosa data in pagamento, ma naturalmente senza le garanzie. « 

quindi hanno i loro rispettivi vantaggi eil inconvenienti. La dillicolta sta ne^c»P^ 

garsi i testi che concedono gli uni la prima e gli altri la seconda azione, 
taluni interpreti la cosa dipenderebbe da una controversia fra i giurecousu 1 ^ 

che talvolta anzi vien riconnessa all’altra relativa all’ettioacia della 

Cfr. in questo senso Demaugeat, Coni * dlómenlaire de droit rom., -, — •* ^ ^ 

giae -121-4GG. Secondo un’altra opinione adottata da Cuiacio, Ubaci ialm ^ nel 

vrebbe distinguere il caso in cui il debito primitivo era un debito ^ 

quale la dazione della cosa costituisce una vendita fatta dal solini* 11 ea j St<)r e v« - 
il caso che l’oggetto del debito sia un altro, ipotesi nella quale non 1’"^ ,i a no 
dita per mancanza ili prezzo; ma questa distinzione ingegnosa è tul1 ineU trv's>ta ulÌ0 
testo di Paolo che dii la vecchia azione in un caso di debito ili di' ( j ottr jna I 1 ’* 1 
ad essa si dovrebbe trovarvi una aziono empii {D., /<■ ^ /diritto «l’ 5 ^ 11, 

grossolana, quella accettata dal Pothier, Venie, COI, dii al ereditine i 

(1) Nov. 4, c. 3. Cfr. nov. 120, c. G, 2. . it0 olire di 1* 

(2) Per eccezione, quando il debitore riconosce una parte i e ««•- str i U geroil* 

gin-la. Giuliano, D„ 12, 2, De li. C., 21, consiglia il magistrato a^ - pò - 

ditore ad accettare questo pagamento e a ilare l’azione solameli a t 0 a eoe 

meuo esattamente, si citano come altri casi in cui il creditore u c del t eUl 
tarsi di un pagamento parziale quelli della divisione tra fideiuss ^ 

di competenza. . es rinto 0 p* 

(3) Antonino Caracalla, C., 8, 42, De suini., 1, «lice ebe il «° 1 forfflU le j ltJ ptD 

minuto dal debitore ed in sua mancanza dal creditore. intenda 1 ’ 5 * 


v« 1U OUU lUttUVUUmv -- . 1 ..rt 1111° 

assolute sono rettificate da numerose decisioni concrete etcì j)., 

_ .-i _wi; f.nre. 


pel caso che il debitore aderisca all’indicazione del ereditai 

V. anche D., h. t., 97. . f° 

. ^ List., h. p»-. Gaio, D., 3, 5, Xeg. gesl., 38 (39): Sol vai 

invito et ignorante liberai eum. 


oli 11 


Hit' 
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debitore in persona non è valido, non estingue l’obbligazione, se non quando 
egli è proprietario e capace di alienare, poiché altrimenti egli non trasferisce 
la proprietà ed il diritto di credito perdura ( 1 ). 

3 . Quanto all’ accipiens, il pagamento non può del pari farsi che a per¬ 
sona capace. Chi paga al solo pupillo non si libera, salva l’eccezione di dolo 
sino al limite dell’ arricchimento del pupillo stesso (2). Ma inoltre natural¬ 
mente non si può liberarsi se non pagando al creditore od al suo incaricato, 
il quale peraltro può essere tanto una persona designata nell’atto (adiectus 
solutionis fjratìa) quanto un preposto qualsiasi (tutore, curatore, mandatario, 
schiavo a ciò incaricato) (3). 

II. Effetti del pagamento. — Il pagamento per principio estingue l’obbli¬ 
gazione di pien diritto con tutti i suoi accessorii. Ma vedremo più oltre due 
eccezioni arrecate a questo principio dalle teorie della cessione delle azioni 
e della successio in locum. 

III. Prova del pagamento. — La prova del pagamento, conforme al diritto 
comune, si fa con tutti i mezzi ordinarli, sia con testimoni, sia con scritture. 
I testimoni potranno avere assistito all’ atto medesimo del pagamento ovvero 
anche ad una dichiarazione del creditore di essere stato pagato (4). Quanto 
alle scritture, è qui che si scorge in ispecial modo l’evoluzione che ha con¬ 
dotto dagli antichi atti impersonali redatti dal debitore, i quali costituivano 
dei semplici memorandum della prova testimoniale, agli atti emananti dal 
creditore e che fanno prova contro di lui, vere quitanze nel senso mo¬ 
derno (5). Questo secondo tipo di atti è il solo che esista all’epoca di Giu- 


(1) Cosi la, rivendieaziouo perduro a favore del proprietario ed il eredito uou è 
estinto (piando il debitore ha pagato coi denari altrui; cosi, quando il pupillo Ita 
pagato senza Vauvtoritas Otturiti, conserva la rivendicazione e rimane obbligato pel 
debito (/««/., 2, 8. Quibuti alitili, lievi, 2). Ma nel secondo caso peraltro il terzo può 
respingere la rivendicazione con una eccezione di dolo, so il pupillo, avendo pagato 


semplicemente un debito personale o scaduto, non, lia interesse a riprender ciò che 
lia dato e elio dovrobbe nuovamente dare subito dopo (cfr. D., 44, 4, De d. vi. ere., 

!»'.), ed in ambedue i casi la rivendicazione vieu meno ed il pagamento ha eftetto 
liberatorio quando il creditore lui consumato in buona ledo il denaro ( D., h. t., <8j 
^•t 2<i, 8, l)e auct. tut., 9, 2). Cfr. a ». 522 s. le regole parallele del mutuo. 

(2) Gaio, 2, 81 . 

(2) l>., 11. t., 12. 

(4) Gli atti del primo tipo di quelli citati nella nota seg. sembra appunto rieor- 
* tuo 1 assistenza ad una dichiarazione di questo genere. 

V) La dualità si rivela con una singolare ohiarezza uella collezione di quitanze 
,. 1 Ll Caecilius Jucimdus, trovata a Pompei nel 1875 e pubblicata da ultimo dallo 
" an gomeistor, C. I. L., IV, Sappi., 1898 (esempi e cenni informativi in Tvxtes, p. 820-8-7). 
J cassa oy e furono scoperto era stata lasciata a Pompei all’epooa della prima eru- 
' 0| w da Jucuudus, forse perché la meno preziosa, mentre egli ha portato via od i 
ornato a prender altre porzioni piò importanti dei suoi archivi ohe non sono state 
di i°^ ate ’ ,ul U8 ‘ » suoi titoli di credito ed i suoi libri dei conti. Essa conteneva pm 
atti scritti su tavolette cerate, col sistema indicate a p. 79, u. 2, fra ì quali 
oontmaio, decifrati in tutto od in parte, attestano il rimborso di clienti pei quali 
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stimano ed è per principio equiparato nell’efficacia alla prova 
Peraltro abbiamo già incontrato un caso nel quale esso è privoT'^ 0 "' 816, 
durante un certo termine (querela non numeratae pedinine, p 5l g efficacia 
viceversa ve n’è uno, quello di un debito constatalo ner Li-,, ’. n ' e 

« • • . ìvio. in pi»: m 

pagamento non può provarsi che con scritture o mediante cinque 
convocati per assistervi (1). 


testimoni 


J? 2 . — Novazione. 

La novazione ( novatio ) (2), si dice, è la traslazione del contenuto di una 
obbligazione in una obbligazione nuova che sostituisce la prima (3)- è l’e- 


erano state l'atto delle vendite ira l’anno 27 e l’anno 57 da L. Cecilie (uim anzi nd- 
Panno lo da un tale L. Cuccilius L- clix, probabilmente suo padre e suo predecessori) 
e presentano a un tempo la formula che il creditore lui dichiarato in presenza dei 
testimoni che si nominano di aver ricevuto il pagamento ( Iutiere dixit) e l’altra nella 
«piale è il creditore stesso o una persona elio scrive dietro suo ordine che rilasciala 
ricevuta (svripsi accejiissc; xisripsi rogai".... unni nccepieee). Contrariamente u quanto si 
era dapprima creduto nessuna delle «piitnuze di Jucundus contiene, sembra, la prima 
formula da sola (l’unica eccezione pare sia l’atto di Cneeilius Felix dell’anno 15: 
circa altre eccezioni apparenti v. Zungeinoister, p. 120, Ermnu, Z. S. Si., 20, WB, 
1 ». 176). Esse contengono invece, talora la seconda soltanto in due esemplari, talora 
la prima in un esemplare (quello interiore) e la seconda in un altro, «• talora anela¬ 
la prima in due esemplari e la seconda in un terzo esemplare. Ma non per questo 
esse dimostrano meno chiaramente la sostituzione progressiva «Iella seconda alla 
prima. Esse inoltro meglio «li «pialsiasi altro gruppo di atti fanno vedere contò 
«inferente funzione delle «lue categorie di atti sia stata a sua volta la tonte di «li v 
renze non solo nelle formule adoperate, ma anche nello persone dei redattori.!* 
lolo (sono tutti della stessa mano, quella di Jitòundus, per la prima formula, * 
diversa per la seconda), nel numero dei testimoni e dei sigilli (per la prima ° ^ 
sette testimoni almeno, piu spesso otto, metà «lei quali indotti dallo 1 lllin ^'^ ^ 

simo) f 
, ftinaion* 

--, Pompeiane ei rivelano, persino oc*- jj] tf 

sigilli, i «piali negli atti del secondo tipo non sono semplioeiiienb' ‘'l’f^ ^ . lU tori 
« he chiudo hi parte interna del titolo per impedire di aprirlo in assenza 
«li essi, ma son posti in coda agli atti come segno di riconoscimento, ’O j a pri»* 
lima moderna «> i sigilli «lei medio-evo. Questa particolàrità, ìile '- 1 a . ()r j a anelli 
volta dallo Zangemeistev, spiega come adempissero alla lunzione ,< quell 0 

ekirographa scritti da un terzo; essi avevano «lue sigilli : quello «le 
«Iella persona per la quale l’atto si scriveva. 


sette testimoni almeno, piu spesso otto, metà «lei quali indotti «lane ] ' 

De. bene/., 3, 15] ai cui sigilli ì« aggiunto di so velile «piello «lei creditore, 
«-.onda formula, cinque soli sigilli al ]iiù, ed al più tri' testimoni, ta .l 01 paioli 
lilialmente, come le sole tavolette Pompeiane ei rivelano, persino ne - l 


(1) Giustiniano, C., 5, 20, De lest., 18. 


le esp * 1 


:iziv UI 


(2) Disi., h, 3 . ])', .p3 j o, De novalioiiibue et delogaliouibu*. 1 1» l >re °^ l, ^e 

moderne del sistema della novazione romana sono state scritte 0 
zinne dell’opera del Salpius, Xovation■ inni Delegatimi naca > '" nl ^ ^ A te nd eS ’ 


cui conclusioni, assai diverso da quelle comuni sino allora, » 


sono 


, uiiusu vu» «juvjiiu wiuuui .j..... — • i invece •- 

Lite quasi del tutto da P. Ghie, Eluda sur la novatio", 187», et Mco i a rei:S ,1,t 
vivamente contestate da altri autori (v. ad es. la recensione p # 

V - L > 8 . 1886, p. 169-212; 321-377). . civile» 1 r ' ( , 

. ’’ *•> 1 : Xovalio est priorie debili in aliai" obligati<» ,e ’ ggV(i co"* 

a em tianefueio atque tranelalio, Ime est rum ex praeecdenh ca" x(t 


<>1 


i Vfi 





ESTINZIONE DELLE OBBLIGAZIONI — NOVAZIONE 


705 


stinzione di una obbligazione con la creazione di una obbligazione nuova, 
che ha lo stesso oggetto, ma può del resto intervenire sia fra le stesse parti, 
sia fra lo stesso creditore ed un nuovo debitore, sia fra lo stesso debitore ed 
un nuovo creditore. Il fenomeno è uguale in tutte e tre i casi ed a parer 
nostro deve la sua origine alla stessa idea. Giusta la dottrina che noi cre¬ 
diamo migliore, la novazione ha cominciato con 1’ essere la conseguenza 
necessaria dell’ idea che non si potessero fare successivamente due contratti, 
come non si potevano fare due processi, relativamente allo stesso debito (1). 

Nulla impediva naturalmente che fra le stesse persone esistessero succes¬ 
sivamente più obbligazioni diverse, nè che la stessa cosa potesse successi¬ 
vamente formare oggetto di contratti distinti fra persone diverse (2). Ma 
l’oggetto di una obbligazione già costituita non poteva essere, nè fra le 
stesse parti, nè fra nuove parti, oggetto di una nuova obbligazione che ve 
nisse ad aggiungersi alla prima. Se il nuovo contratto era assolutamente 
identico all’antico, non nasceva (3); se ne differiva in un punto qualsiasi, 


ni prior pcremahtr. Nouritio ciiim a novo nomea accipit et a nova obUgalionc. Cfr. sulle 
definizioni diverso dogli interpreti, 11. Morirei, Der romieckreohtliche Bcgriff der No- 
valio, 1892, p. 6-10. 

(Il Questo modo di vedere, indicato dal Salpili», e di poi accettato con sfumature 
dal Dcvnburg, JPandeklen, 2, $ 60, n. 6, Mitteis, Individualisirung der Obligation, 1886, 
p. 6-8, Karlowa, lì. lì. G., p. 740, ò il solo ohe a noi pare possa render conto della 
stessa introduzione dell’istituto della novazione. Esso si basa anzitutto su verisimi- 
gliauze generali assai forti, sul parallelo che i testi fanno tra novazioni e lilìs con¬ 
tentano (p., 715 n. 2), sulla necessità di impedire anche qui ohe si possano fare due 
giudizi o quindi ottenere duo pagamenti a causa dello stesso diritto, sulla discor¬ 
danza in cui si troverebbe l’istituto evoluto di azioni molteplici tendenti allo stesso 


fino con lo spirito semplicista dell’antico diritto. Esso poi si fonda sopra un testo 
esplicito molto notevole, Pomponio, /)., 45, 1, De V. 0., 18: <2«i bis idem proni itti!, 
ipso (il ms: ideo) iure ampline tinani semel non tenetnr. E finalmente esso oi sembra 
staro in una armonia molto probante o assai poco rilevata col modo oomo la costi¬ 
tuzione di una obbligazione nuova, sia pure ad opera di una parte diversa, elimina 
automaticnmento l’obbligazioue antica in certi atti aroaioi di procedura o di tiri o 
pubblico clic incontreremo in soguito: l’intervento del vindex della manus inicc/io equi 
parato all’esecuzione del giudicato dalle XII Tav., 3, 3. Texles, p. 13, o dalla ex 
coloniao Genotivae, c. 61, Texles, p. 88; e principalmente l’obbligaziono del prava 
che libera il debitoro principale, il quale devo farsi prava egli medesimo se vuol ri¬ 
manere obbligato. Cfr. in senso contrario, Merkel, p. 21-27. 

(2) Era persone diverse, è evideute che una stessa cosa può essere va i< amen e pr 
messa a porsene differenti cosi da piti persone come dalla stessa persona. Qm si anno 
tanti crediti distinti quanti contratti distinti, o ciascun diritto di ere ì o ai: < 

'm diritto autonomo all’esecuzione che metterà capo ad un pagamento in natura 
u u equivalente, senza che l’esecuzione a favore di uu creditore acoia per ero 
‘ ito all’altro. Nulla osta del pari che la stessa persona co..tragga 
debiti verso lo stesso creditore, sia per oggetti individualizzati C d,ftor ® nt ‘’ JV 
dopo un cavallo, sia per cose della stessa specie determinato tu genere, JfflW 
<*nto sesterni e poi por 50 sesterni, ovvero per 150 o por cento. Qui si hanno due 
° khgazioni : Duplutur obligalio, dico un testo (£>., 1 >. t.. 8, 5). Q7 

tf) V. in questo senso, B.. <15, 1, Do V. 0., 18; 58; 29 pr.. e Gide, p. 8o-97. 

GiRakd. — Manuale elementare di diritto romano. — 15. 
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questo vantaggio giustificava bensì il suo nascere, ma allora 
mntrAtfn (lì. Era Questo un risultato ner ™«v. __ spariva l'antico 


contratto (1). Era questo un risultato per cosi dire meccanico^iT* n. 
pel solo fatto che il contralto nuovo aveva lo stesso oggetto i S ° rgeva - 
è naturale che la conoscenza di questo fenomeno giuridico 6 prim °- Ma 
piere l’atto quando se ne voleva ottenere 1’effetto, e soltTmcT 86 * C ° m ' 
novazione entrò cosi molto per tempo nella coscienza giuridica 8 ** 0 ^ ^ 
mezzo che consentiva di estinguere una obbligazione antica con h. C ° me un 
di una obbligazione nuova. E quando poi si ammise, abbastanza^r 68210 " 6 
persone diverse, ma abbastanza lardi fra le stesse parti, la possilT- ^ 
aggiungere riguardo allo stesso oggetto una obbligazione nuova iiiw* 
senza estinguere quest’ultima (2) si potè, a seconda della formula che"? 
adoperava, o mettere accanto alla vecchia obbligazione una obbligazione 


(1) Non possiamo determinare con ima certezza assoluta Io formule che la dottrina 
romana è giunta a considerar tali elio riguardano l'oggetto della vecchia obbliga¬ 
zione e portassero al nostro risultato. È evidente elio questo si ha, quando la for¬ 
mula della nuova obbligazione contempla espressamente il contenuto della precedente, 
quando il creditore dice al nuovo debitore: Quoti Ti/itrn mila dare oporlol, id duri 
spondei) {D., h. I., 84, 2). Qitocl mi hi Scinti debet, dare spondes (D., 45, 1, De V. 0., 75, 
6) — quando il nuovo creditore dico al debitore: Quod l'ilio debes, milti dare sponda 
(Cfr. U., It. /., 8, 5) — o quando il creditore dice al debitore: Quoti ex testamento dart 
mi/ii debes (lare sponde s (Z>-, 475, l, De V. ()., 75, 6). Quid quid lo dare,facere oportet(D., 
45, 1, De V. 0., 76, 1), Quidqttid ob cani rem le milti dare oporlel (Z)., 44, 5. Quar. rrr., 
1, 4). etc. Ma il risultato si produco anello quando, essendo già dovuta una cosa de¬ 
terminata, questa stessa cosa, il fondo Somproniano. lo schiavo Stico, ò nuovamente 
promessa dallo stesso debitore allo stesso creditore (v. ad es. />., h. I-, 31. jzr ) od auzii 
a quel che paro, anche quando essa il promessa dal debitore ad un nuovo cieditoro 
dietro il iussum dell’antico, o da un nuovo debitore al creditore, in questi cosiseli» 
dubbio a parer nostro con accenno qualsiasi elio manifestasse l’identità del debito (do 
D., h. /., 31 . i o Salpius. p. 171-175). Al contrario uou esisto novazione, v’è cnn*u#i 
"come vedemmo, quando il medesimo debitore promette nuovamente cento 6CSe 
allo stesso creditore. È controverso so questi potesse fave una stipulnziouo nov * ^ 
dicendo al debitore ceti litui qua a debes, corno pensa il Gidc, p. 255, u. 1 iniooan 
à- t., 8, 4, mentre lo nega Salpius o con lui Merkel, p. 25 ss. manti» 1 

(2j A nostro credere il diritto antico non amino t te va la giustapposizione a . 
contratto di un contratto accessorio nuovo, nò frale stesso parti, nò fa a lu ! uBfftre iil 
Con ciò siamo indotti a negare per l’epoca piò. antica la possibilità di n 2S nu ° nl iovD 
un contratto principale un contratto accessorio elio inette accanto ^1'° pjnnt- 

debitore o un nuovo creditore, a ritenere ohe allora, si conosceva so aU ^ iuterroff* 1 ' 
libi, di debitori o di creditori derivante da una soliflalità generata daj-ispo 313 
zione comune e ila risposte multiple, o da interrogazioni multiple o <^ . u0 ito p 1 ^ 0 
comune (Inst., 3, 16, De duob. reis, pr.). Ma le cose mutarono certamen ^ ]l0 n n» - 

per le obbligazioni accessorie fra parti diverse, il cui carattere accesso ( po*- 

i atore si manifesta nell’impiego della parola idem (adslipulal'.o : ® al0 ’ ’ 0 di ‘f’ l> 
«loefulepromimo : Guio, 3, 116), e nell’impiego della parola idem * 
detto, considerando come forma primitiva della stipulazione u° vnt0 ‘ 0 parti, • 

’ ~ fa’ preced.). IC ciò finì per esser possibile anche f ra e _. 
u ° un principio diametralmente opposto a quello di D-, 45, li 0 -7 De 

S f T?*” “ d “• Paolo, D-, «, 2, D> 0 », mi., M, 21 ■>», 

* *> ™PÌ«o, li., 13, i, ó. j. È. F„ 10. 
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nuova indipendente il cui beneficio si cumulasse col suo, o far nascere ac¬ 
canto alla vecchia obbligazione una obbligazione nuova solamente acces¬ 
soria che escludesse l’idea del cumulo, o sostituire alla vecchia obbligazione 
una obbligazione nuova che non nasceva se non con l’estinzione della prima. 
Nel diritto classico cioè, servendosi del contratto verbale che certamente è 
stato sempre per lo meno per eccellenza lo strumento della novazione, si 
•possono fare, secondo la formola che si adotta, stipulazioni cumulative, sti¬ 
pulazioni accessorie o stipulazioni novatorie (1). Questi tre fini possono per¬ 
seguirsi del pari nel diritto giustinianeo, nel quale la decadenza del forma¬ 
lismo ha naturalmente modificato alquanto i requisiti della novazione, ma 
non ha influito in maniera sensibile sui suoi effetti. 

Studieremo qui i requisiti e gli effetti della novazione; poi daremo alcuni 
cenni sul fenomeno affine che si manifesta in caso di deduzione di un diritto 
di credito in giudizio; ma crediamo inutile ritornare su quella specie di no¬ 
vazione pretoria che è generata dal patto di constituto (p. 618, n. 5) e dal 
reeeptum argentarti (p. 620, n. 2). 

I. Requisiti essenziali della novazione. — Per aversi novazione occorre 
naturalmente che esista cosi una obbligazione precedente che si estingue 
come una obbligazione nuova che viene creata e che anzi deve crearsi con 
un contratto formale. Ma non basta: è necessario inoltre che la nuova ob¬ 
bligazione abbia lo stosso oggetto della precedente {idem debilum) pur diffe¬ 
renziandosene per qualche nuovo elemento ( aliquid novi), e finalmente i testi 
esigono per 1’esistenza di una stipulazione novatoria che l’atto sia stato 
compiuto con questa intenzione {animus novandi). Insomma occorrono cinque 
condizioni, il cui rigore peraltro e la cui portata non sono stati sempre 
gli stessi. 

1. Obbligazione precedente. — È necessaria una obbligazione preesistente : 
non si può estinguere il nulla. Ma si può estinguere tutto ciò che esiste, e 
quindi la novazione può riguardare una obbligazione nata da una fonte 
qualsiasi, una obbligazione pretoria come una obbligazione civile, una ob¬ 
bligazione naturale come una obbligazione munita d'azione (2). 

2. Obbligazione nuooa nascente da contratto formale. — L’obbligazione 
•nuova sarà sempre una obbligazione nascente da contratto formale, perchè 
la novazione avviene necessariamente per contratto formale; può farsi con 
contratto verbale, e si disputa se possa farsi una novazione in senso tecnico 
COn un contratto letterale (3) ; ma non può farsi altrimenti. Peraltro, a con- 


(1) Questo tre possibilità sono ad es. indicato in D., h. /., 8, ó, ove Ulpiano parla 
tcT 80l ° d ‘ d ' ,plari (ìotcm e di ^ovaiionm, ma anche del terzo caso in cui utcrque 
letur, g ed alierò solvente alter liberatili-. 

W ulpiano, D., h. t.. 1, 1 . 

f-iJ- La dottrìna . un tempo press’a poco unanime, per la quale la novazione poteva 
1 u gualmonte cou contratto verbale o con contratto letterale, è stata > iv amente 
estatil d «l Salpius, p. 143, e dal Gido, p. 208-216. 
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dizione di essere costituita verbis o forse lilteris, l’obbligazione 
cosi naturale come civile, dice la terminologia più recente ( 1 ) m ^ essefe 
dubbio nell’ antico diritto si pensava nel senso che P alto può Sen *« 
fetto estintivo senza P effetto costitutivo (2). ^ r ° Urre l'ef- 

3. Animus noocincli. — La novazione nel diritto giustinianeo’e prob h i 
nello stato ultimo del diritto classico, non esiste se non a condizione m6IUe 
parti abbiano avuto l’intenzione di estinguere Pobbligazione precedm^ 
Altrimenti si avrebbero due obbligazioni. Ma già è dubbio se questo | 
mento intenzionale fosse considerato come un requisito distinto all’epoca dì 
Gaio che non ne parla, e ci sembra chiaro che doveva essere ignoto nell’ 
poca antica, quando l’effetto degli atti era determinato dalla loro forma e 
non dall’ intenzione ed in particolare P obbligazione si estingueva, a creder 
nostro, per opera del nuovo contratto con la medesima necessità che con 
la deduzione in giudizio purché il contratto nuovo avesse lo stesso oggetto. 
La quistione era una quistione di forme, se naturalmente non si ricorreva 


(1) Ulpiano, D., li. t., 1, pr. (p. 701, il. 3): In aliam obligationemvcl civilcm vcl m- 
tur aleni. 

(2) Gaio, 3, 176: Inlerdum, licct poslcrior stipulano inulilis sii, tamen prima nomlionii 

iure tollitur. Egli porta corno esempi la promessa latta poni mortevi, quelle fatto ila 
una donna senza l’auclori/as dot tutore, da un pupillo senza l’auolori/o* del tutore, 
cui Sor. Sulpioio aggiungeva, egli ci informa, 3, 179, audio la promossa fatta donno 
schiavo. Al contrario la promessa fatta da un poregrino nella 1 orina sjiondcsiict »jw«- 
deo, e, giusta la dottrina elio prevalse, quella fatta da uno schiavo, non sono noia- 
torio: ciò perchò in questo non si vedeva un contratto vorbnlo regolare. Ctr. M 
lowa, R. R. G., 2, p. Mi : Merkel, p. 31-11. Ma vi ò novazione senza obbligiuio» 
naturale nel caso di promessa poni mortevi (ed anche nel caso di intorccssiono no 
della donna, come prova ad es. D., 16, 1, Ad Se. Veti., 8 , 11), o non v’ò noyazioiio, 
grado Pobbligazione naturalo; nel caso di promessa dello schiavo secondo a < ^ ^ 
dominante al tempo di Gaio cd ancora mantenuta sotto Giustiniano ^ 

(3) Giustiniauo, Imi., li. t., 3 a, ove si riassumo la sua oost., C., 8 , 41 ( o ^’ a j; tuE iono 
8. Riguardo al diritto classico, siccome Giustiniano stesso dioo nella sua 0 . arava ao 
di aver corrotto i tosti anteriori, ò dilllcile dire quali siano quelli 0 ILcialUC ** 
non esistere ah initio novazione so non si era agito animo novandi, si « 

Unii est, ni hoc agalur ut novelli r obli gal io, etc. Non ò dubbio ohe mo i . ftJl0| ])., 
interpolati (cfr. ad es. Giuliano, I).\ 45, 1, De V. 0., 58: Lenol, Vai gipnò *»* 1 
h. t., 8 , 5: Leuel, 2929; v. ancora Grademvitz, Inlerpolalionon, P- - J . n jg c j l i sol 13 "* 0 
pari comprendere che in parecchi il linguaggio dei ginrecousulti B 1 fc^ noV titori»- 7 * 

che la stipulazione devo essere stata fatta nelle forme ohe hanno or ^ cj" 1 ®’ 

ò dubbio so por l’ima o per l’altra ragiono si possa eliminarli tu i- ^ Gin* 
se nulla costringe a riferire a giureconsulti molto antichi la tes m ^ ]l0V gndi ®. I J'j. 
niano, secondo la quale inter valere* constabat timo fieri novatio ,lcm ^ jjjforir 0 
in 8ccundam obligalionem itimi filerai, nondimeno essa sembra do' or l 1 '" 1 ' ^ 

stenza di giureconsulti piti o meno recenti che erauo d'accordo * l ^ u n 3 c 
•d Ulpiano infatti sembra si metta da questo punto di vista, ^ annuo**® (p, 
gueuza préss’a poco necessaria della desuetudine delle forme, 91" - con crC 
si ditti teorica di certe novazioni che invece respinge per a 10 
5 ’ 2 3 ’ 1)0 duoh - rei«, 3; D., ],. t., 6 , pr.). 
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alle forme se non quando si voleva ottenere l’effetto legale che si sapeva 
esse avevano (1). La decadenza del formalismo ha portato alla conseguenza 
di trasformare la quistione della novazione, come tutte le altre, in una qui- 
stione sostanziale, di interpretazione di volontà, per la quale si era soltanto 
giunti ad ammettere delle presunzioni che Giustiniano ha abolite con una 
costituzione poco chiara (2). 

4. Idem debitum. — Il debito nuovo deve avere lo stesso oggetto dell’obbli- 
gazione antica. Nell’antico diritto romano non esiste una novazione con mu¬ 
tamento d’oggetto: ciò è provato dalla stessa definizione della novazione (3) ; 
ed è provato anche dalle decisioni concrete dei testi: i giureconsulti finirono 
bensì per ammettere che si può promettere la stessa cosa in qualunque 
modo, ad es. promettere il valore della cosa in luogo della cosa medesima 
(4) ; ma essi dicono che se la cosa è diversa, se ad es. si promette un usu¬ 
frutto ad una persona in luogo di quello dovuto ad un’ altra, non si ha 
novazione, ma coesistenza di due debiti (5). Ciò concordava perfettamente 
con l’idea da noi indicata quale fondamento della novazione. Per conversò 
ciò discordava visibilmente con l’intenzione delle parti. Ma l’inconveniente 
fu presto eliminato dai principii del diritto pretorio che dava in tal caso 
Yexceptio pacti al debitore convenuto ex antiqua causa, e Giustiniano pare 
anzi l’abbia eliminato dal punto di vista civile, riconoscendo per conseguenza 
una novazione per mutamento d’oggetto (6). 

5. Aliquid novi. — Occorre un elemento nuovo: altrimenti non vi sarebbe un 
motivo ragionevole di novare. L’obbligazione nuova anticamente non sarebbe 
nata, e nel diritto nuovo essa si aggiungerebbe alla prima. In ogni caso non 


(1) Ulpiauo, D., li. I., 2. 

(-) Si disputa se questa costituzione (p. 708, n. 3) per la quale la novazione deve 
avvenire volnnlatc non lego, non richieda che l’intenzione di novare sia manifestata 
non solo in modo certo, ma in termini espressi. V. la bibliografia in. Vangerow, 3, 
5 619, p. 3G7-368. 

(3) />., h. l, pr . : Prioria debiti in aliam obligationem.... trans/usio atque iranslatio. 

v - anche Gaio, 3, 176 : Prima {obligalio ) lolliUir translata in posteriorm, o le altre for¬ 
mulo citato da Gide, p. 120. . 

(4) Ciò ò supposto dubitativamente da Paolo, J)., 45, 1, De V. O., 91, 6, ma am 
messo positivamente da un testo di Papiniauo, D., h. t., 28: Lonel, 56 , per a ero pii 
sospetto. Cfr. Morkcl, p. 66. 

( 1 * 3 4 5 ) Ulpiano, /)., li. t 4. . ,, 

(6; Per questa tesi si iudicano a un tempo la costituzione rotativa all expicssto e 

Panunti* novandi (C., 8, 41 (42), De noe., 8) nella quale egli presuppone bi possa au¬ 
mentare o diminuire l’ammontare dell’obbligazione (ai.... quanlitatem augendam velmx- 
Hnendam case crcdidcril ) e testi da lui interpolati, come Giuliano, D., io, l, -Ue . 

1 ' Lenel, 715, che esclude la novazione nel caso di stipulazione e ac "* 

0 iter, dell’«sua in luogo delPasiis /moine, di quinque in luogo ci <ece»i, 

’ n , <s vo validi animo hoc/acero specialità' cxprcsaerit, ammettendo nnque m 
finzione espressa appositamente, la novazione con mutamento c ì oggo o ( ^ 
Colazione revocata in dubbio dal Gide, p. 70, cfr. Merkel, p. 67 e Accanas, 2,pa- 
* rina 538, n . 3). 
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si avrebbe novazione. Il motivo ragionevole che induce a no 
dell’interpretazione della volontà, la ragione per cui la fon- Vare nel sistema 
bligazione antica piuttosto che la nuova nel vecchio sistema S ° PPrinie ^ 
nella diversità dell’obbligazione nuova dalla precedente malo-’ T ^ ppunl ° 
del loro oggetto. Questa diversità salta agli occhi nella nova°ziT ° * ' dentiti 
tamento di creditore o di debitore ( novatio inter novas personal V ^ m ' 
è non meno presente e non meno necessaria nella novazione fau^ ^ 
mutamento di parti (nooatio in ter easdem personas). a Senza 

a) Novatio inier easdem personas. — Quando non v’è mutamento 
parti, quando il debitore di uno schiavo, di un fondo, di una somma did 
naro, fa al suo creditore una promessa che si riferisce allo stesso schiavi 
allo stesso fondo, alla stessa somma, 1’ elemento nuovo che provoca l’atto 
può consistere in un mutamento della natura del credito ovvero in un cam¬ 
biamento delle sue modalità. Esso consiste in un mutamento di natura del 
credito ogni qualvolta l’obbligazione precedente non nasca da un contralto 
formale, poiché il contratto novatorio trasformerà questa obbligazione, sia 
che nasca da delitto, sia che derivi da un contratto di buona fede o da un 
contratto non formale di stretto diritto, in una obbligazione contrattuale di 
stretto diritto nascente da un contratto formale (1). Nel caso che l’obbliga¬ 
zione anteriore derivi già da un contratto formale, 1’ elemento nuovo può 
consistere, secondo una enumerazione latta con varianti nei particolari da 
Gaio e da Giustiniano, nell’aggiunta o nella soppressione di talune modalità: 
di un termine, di una condizione, di una garanzia personale (2). 


(1) In tutte questo ipotesi l’olomouto nuovo scaturisco necessariamente dal carat¬ 
tere formale, praticamente verbale, del contratto, il quale, come ò forao d'uopo dire 
dal punto di vista del diritto antico, diversifica l’obbligazione precedente dalla nuova, 
e dal punto di vista dell’utilità pratica trasforma in obbligazioni contrattuali, P® 
petuo e trasmissibili contro gli credi, obbligazioni da delitto talora tempora ^ 
sempre intrasmissibili; — trasforma in obbligazioni nascenti da contratto 0111 
di stretto diritto, lo obbligazioni nascenti da contratti non formali o di ^ ll01 ! , uU tuo 
ad es. il debito del prezzo di una vendita (p. 549, n. 2: si noti che inveoe P° # ^ 

di denaro vige una regola speciale per cui la stipulazione di denaro a o '^ uB 

considerata come un unico contratto e non come una stipulazione nova p ern icc, 
contratto concluso re: I)., 45, 1, De V. 0., 126, 2. D., h. t., 6, lj 75 '^ on i ver-. 
Si., 13, 1892, p. 257-263); — trasforma finalmente sempro in o ^éniro estinta 
bali suscettibili di accetti lozione obbligazioni clic prima non potevano v ^isti®* 0 
con questo mezzo. È perciò che Gaio, 3, 177, non esige un elemento nu dento 
non nel caso di contratto verbale riferentesi all’oggetto di un. aeu ipro ^ 
gazione verbale. In ogni altro caso infatti questo elemento scaturisce 
stesso contratto verbale. 

(-) Gaio, 3, 177: Forte si condicio ani dies aiti sponsor adijciatnr «ut gj n0 ti:L 01 ^ 
3. Forte «i oondioio aut dies aut fideiussor adijoiatur aut deli a ta Jie cess»h 

guai o all’adieolio aut detraotio sponsoris, che una nuova stipula 21011 aggina L 
per i erario senza il debitore principale, e che ora necessario P non 

rp>1 f 580 P 08teri °rmente, giusta una congettura secondo la quale a piatto 
e potuta anticamente annettere all’obbligazione principale se 
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b) Nooatio inter nooas personas. — Tutti questi elementi nuovi potrebbero 
egualmente intervenire nelle novazioni con mutamento di creditore o di de¬ 
bitore. Ma naturalmente in queste non sono necessarii; poiché il loro ele¬ 
mento nuovo si ha indipendentemente da essi, e consiste nel creditore nella 
prima ipotesi e nel debitore nella seconda. 

a) Novazione con mutamento di creditore. — Una obbligazione può ve¬ 
nire estinta e sostituita con una obbligazione nuova, se un debitore si ob¬ 
bliga dietro invito dell’antico creditore verso un nuovo creditore. 

Questa novazione, come la precedente, esige il concorso della volontà dei 
due soggetti dell’antica obbligazione, del debitore cioè che è libero di rifiu¬ 
tare di cambiar creditore, e del creditore che non può perdere il suo credito 
senza consentirvi, e lo perde soltanto se il nuovo creditore ha stipulato col 
suo consenso, iussu antiqui creditorie (1). Quanto alle ragioni che possono 
indurre a quest’atto, esse possono essere tutti quegli svariati motivi pei quali 
si può volere che un credito passi ad altro titolare. La novazione con mu- 


sua costituzione. Del resto Gaio ci informa clic i Proculiani non consideravano no¬ 
vatoria la stipulazione fatta con aggiunta o soppressione dolio sponsor. E _probabil¬ 
mente Giustiniano non ha proceduto con una intenzione preconcetta nel sostituire, 
copiando il testo di Gaio, allo sponsor, il Jìdeiussor di cui Gaio non parlava; 2.» ri¬ 
guardo allWiec/j'o ani dclractio dici, che si sarebbe potuto aggiungere il termine con 
un semplice patto efficace cxceplionis ope, come patto ad miunendam obligatioiuvi, ma 
che il patto relativo ad una soppressione di termine, essendo un pachivi ad angcndavi 
obli ga Ho nevi, non poteva essere reso obbligatorio se non con un contratto verbale: 
con la stipulazione novatoria invece lo si pub aggiungere o sopprimere iure oivili; 
3.® riguardo nll’arft’cciro ani dclractio condicionis, ohe b del pori necessaria una stipu- 
laziouo por aggiungere la condizione inre civili o per sopprimerla efficacemente in 
tutti i modi. Se non che la condizione solleva altre difficoltà particolari. Movendo 
dall’idea elio una stipulazione novatoria pub estinguere 1' obbligazione precedente 
senza crearne una nuova (p. 708, n. 2), Sor. Sulpioio sosteneva che una stipulazione 
condizionale novava immediatamente una obbligazione anteriore pura e semplice. La 
dottrina pih recente invoco, moveudo dalla necessità di una obbligazione precedente 
o di una nuova, ritenne che l’obbligazione pura e semplice non rimaneva novata dalla 
stipulaziono condizionalo, nò la stipulazione condizionalo da una stipulazione pura o 
somplico so non all’avverarsi della condizione ed a patto che questa si avverasse, 
l'ino a questo momento il debitore resterà tenuto dalla obbligazione condiziona e ne 
caso di detraotio, o dall’obbligazione pura o semplice nel oaso di adiectio, salvo ne 
secondo caso la concessione implicita di un termine derivante dalla stipulazione con 
dizionale (Gaio, 3, 179). Gli interpreti discutono soltanto sul modo di assicurare la 
esecuzione della volontà delle parti, se essa ò stata quella di sostituire il certo con 
incerto, aggiungendo uua condizione, ovvero l’incerto col certo, sopprime» o n " ^ 
mezzo di assicurare elio fosse rispettata tale volontà non fu diffici e a ' 0 vaisi . 
eccezione contro l’untioa aziono nel primo caso; la concessione della nuoia az 
m baso alla stipulazione, considerata come una stipulazione prinoipa e, no sec ° a 
¥* SÌ u °ti che la quistioue non ha potuto sorgere in pitica sino a che la necessità 
Coll’identità di oggetto ha impedito di controbilanciare il rischio eliminato con una 

diminuzione dell’ammontare del debito ovvero il rischio accresciuto con 1 aumenta . 

wv Ul ? iano ’ D -> *• <•, 8, 5: Non tamon si qui * stipuletur quod mila debetur a f 
>lì * aciio, >em, visi ex voltoliate mea stipuletur. 
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tamento di creditore potrà ad es. compiersi col fine di eff 
zione, una costituzione di dote, di fare un mutuo (p. 526 n iT^ Una 
di pagare un debito, non solo quando si è venduto il* cr J 6 fina, ®ente 
quando si è gravati di un legato di questo credito, quando Io si°À anche 
per conto di un terzo, ad es. in seguito a mandato ricevuto Ila , aCqUÌSIato 
obbligati a cederglielo in adempimento della propria obbligalo 8 a- es ' è 
conto. 55 ne reT, der 


P) Novazione con mutamento di debitore. — La novazione con 
di debitore si ha quando un nuovo debitore si obbliga in luogo di unT 110 
Essa, come le due precedenti, esige il consenso del creditore, che non ^ 
essere costretto contro il suo volere a mutar debitore, ma non esige il cot 
senso del debitore che resta liberato. Si può obbligarsi in luogo di un altro 
come si può pagare per lui, senza il suo consenso (1). Quanto ai motivi’ 
potranno consistere nell’intenzione di fare una donazione alla persona chi 
vien liberata, di costituire una dote a suo favore, di farle un mutuo; si potrà 
pure aver l'intenzione di liberarsi da un debito, ad es. nel caso testé accen¬ 
nato che il creditore inviti il suo debitore ad obbligarsi verso un’altra per¬ 
sona: e così anche il terzo che ha contrattato col mandatario può obbligarsi 
verso il mandante per liberarsi di fronte al mandatario, di modo che in 
questa ipotesi si avrà ad un tempo novazione con mutamento di creditore 
e novazione con mutamento di debitore, in quanto il mandante ad es. diviene 
creditore del terzo compratore in luogo del mandatario, ed il terzo compra¬ 
tore diviene debitore del mandante in luogo del mandatario. 

'() Osservazioni terminologiche. - Occorre ora far due osservazioni re¬ 
lative alla terminologia della novazione inter nooas personas, sul senso delle 
espressioni : expromissio e delegatio. 

I commentatori parlano di expromissio soltanto in materia di novazione 
con mutamento di debitore ed esclusivamente quando il nuovo debitore ^ 
obbliga senza essersi prima accordato col debitore che sostituisce. Ma 
assai dubbio che il termine abbia avuto questo significato tecnico in ^ on ^ r(l 

La delegazione, nella quale una persona, il delegato, contratta con un ^ ^ 
il delegatario, dietro invito di una terza, il delegante, si considera 
vecchi commentatori esistente soltanto in caso di novazione, onZl1 ” ora¬ 
stretto soltanto nel caso dell’esempio dato poco fa in cui si ha con ^ 
neomenie novazione con mutamento di creditore (delegatio credi i ^ 
zione con mutamento di debitore (delegatio debiti), quando cioè r ; 


ìiiit 


(1) Ulpiauo, D., h. t 8, 5 (seguito): Liberal antem me is Qui quod 
“wsi noti»!. ogui 6pCÉl 

(-) I Romani adoperano le parole cuxromiticre, expromissio p° r d es ‘fP* , Q ore^ 
novazione, anche quando non v’ è mutamento di debitore, m a 80 » jì ore 1 

2 ^’ ^ 36), ed anche quando non v’ò mutarne» ^ n0 n v 

* de ^ tore (“d es. D., 14, 6, De S. C. Maccd., 20); forse P e ^ n n _ 8 . 

' no 1(J > 1, Ad S. C. Veli., 8, 8). Cfr. Wiudsoheid, 2, $ & ' 
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bitore di Secondo, che è egli stesso debitore di Terzo, si obbliga verso Terzo 
dietro ordine di Secondo (1) ; si considerava esistente solo in senso lato 
quando Primo non era debitore di Secondo, ovvero Secondo non era debitore 
di Terzo. Essi non ammettevano che potesse esservi delegazione senza no¬ 
vazione, nè che potesse esservene una in forma diversa dalla novazione. 
Questa dottrina è inesatta. 

Anzitutto non v’è dubbio che la delegazione può effettuarsi oltre che per 
contratto verbale, col contratto letterale, che si discute se sia un modo di 
novazione, e con la litis contesiatio che certamente non è una vera no¬ 
vazione (2). 

In secondo luogo ed in via più generale la delegazione può avvenire senza 
che si estingua i! debito preesistente ed anche senza creazione di una nuova 
obbligazione. La delegazione è quell’atto per cui un individuo, il delegante, 
invita un altro, il delegato, a fare ad un terzo, il delegatario, una presta¬ 
zione che può consistere tanto in una promessa quanto in un trasferimento 
di proprietà. Essa può avvenire con uno scopo novatorio quando'esisteva 
già una obbligazione, o del delegato verso il delegante, o del delegante verso 
il delegatario, e la si sostituisce con una obbligazione del delegato verso il 
delegatario. Ma quando il delegato versa una somma di denaro al delega¬ 
tario dietro invito del delegante, ad es. perchè vuole liberarsi da un debito 
verso il delegante o fargli una donazione, o fargli un mutuo, o se il dele¬ 
gante stesso vuol fare un pagamento o un mutuo o una donazione al dele¬ 
gatario è evidente che non v’è novazione perchè manca l’obbligazione nuova, 
e nondimeno si ha delegazione (3). Per converso si ha del pari delegazione, 
mentre non esiste novazione perchè manca l’obbligazione antica, quando il 
delegato si obbliga bensì verso il delegatarkCdietro invito del delegante, ma 
non esiste una obbligazione da estinguere, come se il delegato assume l’ob- 
bligazione per fare una donazione al delegante o per divenire suo creditore. 


(1) Questa dottrina ò stata principalmente suggerita dal noto testo di Ulpiano, 
à. t., Il, py.Delegare est vice sua alium rcum darò creditori vcl cui iusscrit. Cfr. 

C. oiv. art. 1275. 

(2) Ulpiano, D., h. t„ 11, 1: Fit autem delegano vel per stipulationm vel per litis 
contestaiiionem. 

(3) Pagamento del delegato al delegante e del delegante al delegatario: Giuliano 
iu Ulpiano, 7)., 44, 4, IJc d. m. cxc., 4, 26. Pagamento del delegato al delegante^ 
mutuo del delegante al delcgatario: p. 524, u. 1. Pagamento del delegato al delegante 

e donazione del deloganto al delegatario: Giuliano, D., 39, o. De don., 12, 1. Mutuo 
del delegato al delegante o del delegante al delegatario: Ulpiano, D., 12,1, De li. C., 
9 ’ 1 2 3 * * * * 8 Cl»- 525, n. 1). Mutuo del delegato al deloganto e donazione (più prcoisamente co¬ 

stituzione di dote) del .delegante al delegatario: Ulpiano, D., 23, 3, De 1. D., 5, 8. 

n tutti questi casi l’operazione viene scomposta in due trasferimenti c proprie . 

Che si ritengono latti il primo dal delogato al delegante in virtù della regola: Quod 
mssu alterine solvitur, prò co est quasi ipsi solutum cssct (Paolo, D., 50, 17, De lì. I-, 
ed il secondo dal delegante al delegatario in forza della regola: Qui mandat 

v », ipse videtur solvtre (Paolo, D., 46, 3, De solut., 56). 
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ovvero il delegante fa il suo invito per effettuare una donazione al 
tario o per divenire suo creditore (1). 

II. Effetti della novazione. — Gli effetti della novazione si deducon 
sua definizione: essa estingue l’obbligazione precedente e ne crea una° 

1. ° Essa estingue l’obbligazione precedente. Per conseguenza purgalam° Va ' 
La costituzione in mora del debitore pone la cosa a suo rischio e p e ^°T 
e fa correre gli interessi nelle obbligazioni di buona fede: con la novazione 
questi due effetti scompaiono insieme col debito (2). E quindi pure essa 
estingue gli accessori dell’obbligazione : ipoteche, pegni, fideiussioni (3). s e 
non che vedremo come la successio in locum può attenuare tale conseguenza 
per riguardo all’ipoteca, ed inoltre le parti possono fare la novazione sotto 
la condizione che le sicurtà, della obbligazione antecedente garantiranno la 
nuova, caso nel quale se esse non intervengono, la novazione condizionale 
non si verifica. Finalmente, con riguardo particolare alla novazione per 
mutamento di debitore, essa, dal momento che estingue il debito precedente, 
non lascia sussistere regresso contro il primo debitore ove il nuovo sia in¬ 
solvente. Questo effetto peraltro può evitarsi con due espedienti: il creditore 
può fare la novazione sotto la condizione della solvibilità del nuovo debitore, 
ed anche quando ha fatto una novazione pura e semplice, può farsi dare 
dal primo debitore un mandato di compierla, in forza del quale avrà contro 
di lui ì’actio mandati contraria per risarcimento del danno cagionatogli 
dalla novazione (4). 

2. ° Essa crea una obbligazione nuova. Si discute però sino a qual punto 
questa nuova obbligazione sia soggetta ai rimedii, ad es., alle eccezioni che 
esistevano contro l’antica. A parer nostro ciò dipende dalla formula adope 
rata. Se il debitore ha fatto una promessa che si riferisce al contenuto 
l’obbligazione antecedente ( quiquid ex vendita dare oportef), si 

fronte ad una simile novazione che cita la causa, invocare contro 1 ® ^ 

zione nuova tutti i rimedii che si sarebbero potuti invocare contr ^ e ]* 0 i,i)|i. 
Se invece il debitore ha promesso in forma indipendente l’oggetto ®,j nCO io-’ 
gazione precedente ( serviva Stichum ), la novazione si verifica per 
patibilità delle due obbligazioni, ma non v’è per principio ragione 


• • Grilli * 1 * 1101 

( 1 ) Donazione del delegato al delegante e del delegante al delega j^etern 1 * 011 * 0 
0., 39, 5, De don., 2 , 2 . Mutuo del delegato al delegante. °P cl ' n ^°” 526 , »• 1)- 

delegante e delegatario: Papiniano, D., 14, 3, De inai, aci., 19. ^ t ‘ 
v 2 ) Papiniano, Z>., 13, 1 , De cond. furt., 17; Paolo, D., h. t., 1» t * pgnH»,^ 
(3) Paolo, D., h. t., 18: Novalione legithne faola liberantui • hypol ICC 


Ira 

( 2 ) 


non cumini. 

(4) V. pel principio, Giuliano, D., 46, 1, De 


. ,0. 0u i debitore» 

fiOetuee., 18 . «« „ nofjp 


s, ^uuupiu, emiliano, V., 40, 1 , ve - n 0 nu* 1 

sa *> Voouniam dare intellcgitur; Paolo, D., 17, 1, Mand., 2b, — _p. ; 

076 itor y qui admittit debitorem delegatimi ; pel primo espediente 
Voci., 30, 2, e pel secondo Inai., 3, 26, Mandati, 2. 


2 , l4 > 
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da questa novazione astratta un diritto di opporre all' obbligazione nuova i 
rimedii esistenti contro l’antecedente (1). 

III. Novazione necessaria. - Gli interpreti hanno da tempo appaiato la 
novazione volontaria derivante da contratto e che pone una obbligazione 
nuova al luogo di una precedente, ed il fenomeno, da essi designato col 
nome di novazione necessaria, che si verifica con la deduzione di una ob¬ 
bligazione in giudizio. È un ravvicinamento fatto pure dai testi (2), che è 
conforme alla realtà delle cose e ci sembra molto giustificato, a condizione 
di vedervi una somiglianza e non una identità, e sopratutto a condizione che 
si consideri il fenomeno sorgente dalla deduzione in giudizio del diritto di 
credito non come una imitazione della novazione contrattuale, ma come una 
espressione anche più antica della stessa idea. 

La trasformazione che subisce il diritto al momento della sua deduzione 


(1) Gli interpreti sono su questo punto grandemente discordi. Cfr. l’esposizione 
delle opinioni in Windsolieid, 2, $ 355, n. la. La distinzione a noi sembra imposta 
molto più dai principii elio non dai testi. Una distinzione analoga sembra doversi 
faro noi riguardi sostanziali, benoliò allora non possa parlarsi di stipulazione nova- 
toria, quando la prima obbligazione ò nulla. — L’interpretazione dei testi, poco 
d’accordo ancli’cssi fra di loro, ò complicata ancor più da due cause: 1.® Quando 
l’obbligazione nascente dal contratto nuovo, malgrado non esista una obbligazione 
precedente, ù valida a causa del carattere astratto della stipulazione, può nondimeno 
so l’obbligato non lui avuto conoscenza dei vizii (D ., h. /., 12) dar luogo ai rimedii 
fondati sull’assenza di causa: quegli elio si ò obbligato avrà la coiidiclio siile cauta 
contro colui elio senza causa si ò arricchito della sua promessa, e mentre non resta 
per ciò dispensato dall’esoguirla quando si ò obbligato vorso un nuovo creditore (Z)., 
A. t., 12), avrà por lo stesso motivo ima eccezione nel caso che sia appunto il cre¬ 
ditore quegli che si ò arricchito, cioò nel caso di novazione fra le stesso persone 
CD., 14, 6, Ad S. c. Macai., 20); 2.® Tra novazione o delegazione esiste un rapporto 
tale che fa confonderò spesso con gli effetti della novazione quelli della delegazione, 
speoialmento sul punto se il delegato possa opporre al delegatario i rimedii che aveva 
contro il delegante. So il delegato prometto oiò che doveva al delegante, si ricade 
nella novazione per mutamento di creditore. Ma egli può fare una promessa indipen- 
deuto dall’obbligaziono che già ha, o nel caso di novazione che non indiohi la causa, 
0 quando non interviene novazione. Ed allora egli ò tenuto por principio verso il 
delegatario, salvo regresso contro il delegante. Nò può invocaro l’esistenza del vin¬ 
colo da cui desiderava liberarsi verso il delegante se non quando il delegatario era 
,m donatario del delegante o non era realmente suo oreditore, quando perciò codesto 
delegatario farebbe un guadagno gratuito ottenendo l’esecuzione dell’obbligazione 
(D., 44, 4, Do (7. in. «co., 7). Cfr. in sensi varii Wangerow, 3, § 619; Gide, A orni io», 
P- 2ol ss. ; Windscheid, 2, $ 355. 

(2) JT. V., 263: Si... interpositio delegationibus aat inchoatis litibus aciwnee «ocaod. 
“•> 7, 64, De usur. re jud., 3, 2: Jtfovatur judioali actione prior contradus. Gaio, 3, leu. 
^Uitur adhuc obligaiio lìtio oonteotatione, si modo legitimo judicio fuerit «cium, ita m lavo 
Agallo guidai prinoipalio dmolvitur, incipit attieni teneri rene liti « contestatione; std 
** C0nd °»'nalu8 sii, stillata Mia contestatine incipit ex oausa judioali teneri; et hoocU 
S'iod apud merco scriptum est, ante litrn contestatavi dare debitorem oporlere, post Idem 
intestatavi oondemnari oportere, poet condemnationem judicatum facete oportere. 
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in giudizio, al momento cioè che vien chiamato lilis contestano 
una seconda volta al momento del giudicato, è abbastanza analoga anChe 
prodotta dalla stipulazione novatoria, più ancora nel diritto antico cl^^ * 1 2 3 4 * 6 * " 5 
diritto moltp recente. Anche in questo caso si ha la creazione di unaobbr* 161 
zione nuova, la quale, come Pobbligazione creata nella novazione, èsott '^' 
alle cause di estinzione della precedente (1), può, almeno dall’època d? 
procedura formulare in cui è ammesso di stare in giudizio per altri, nascer & 
fra le stesse parti ovvero fra parti diverse (2), e si verifica l’ estinzione di 
una obbligazione precedente, estinzione che a tempo di Gaio può avvenire 
talora ipso iure e talora exeeptionis ope, ma anticamente avveniva sempre 
ipso iure (3). 

Le differenze, molto tenui nell’epoca più antica, sono più rilevanti nel 
periodo classico, ed ancora di più a tempo di Giustiniano. La formula stessa 
che fa il parallelo dice che questa novazione è necessaria invece di essere 
volontaria; se non che, se ciò è vero a tempo di Giustiniano, nella proce¬ 
dura straordinaria, non è vero affatto nel sistema antecedente in cui la co¬ 
stituzione di una lite è un atto volontario al pari della conclusione di un con¬ 
tratto, in cui la volontà viene bensì determinata da mezzi coattivi, ma la lite 
non può costituirsi senza la cooperazionc delle volontà delle due parti (4). 
Si dice pure che a differenza della novazione contrattuale, la novazione giu¬ 
diziale mette capo ad un cambiamento di oggetto; ma veramente si ha 
piuttosto una sostituzione alla cosa della sua stima, il che fu ammesso anche 
nella novazione contrattuale (p. 709, n. 4). Per converso possono citarsi come 
vere differenze : il perdurar della mora (5) ; il perdurar delle ipoteche, e, 8 
datare da Giustiniano, delle garanzie personali (6); forse il rimanere uu» 
obbligazione naturale (p. 655, n. 5) e finalmente il diritto di opporre a nuo 
credito senza distinzione tutti i rimedii esistenti contro il precedente. 


§ 3 . — Compensazione. 

La compensazione ( compensano) (7), secondo indica il suo stesso 
il bilancio fra un credito ed un debito {debiti et erediti inter se c 


•Udii* 

(1) Paolo, D., 27, 7, Do fid. et «oro., 8, 1: Lilia conieatationc et 7’°®”.^ n ooV> 
tranamilluntur ab utraijuc parlo et temporales -perpetualitur. Se nou ° 10 j>roc«du rJ 
pure è suscettibile ili estinguersi per perenzione di istanza a da ar 0 
formulare (Gaio, 4, 104-105). 

(2) Gaio, 4, 82 ss. 

(3) Gaio, 4, 108. t iu 

(4) D’onde la perfetta esattezza della formula spesso tortura ft - 
contrahiiur... ita judiolo contraili (Ulpiano, 71., 15, 1, De pec., > 

f) D -> 22 > 1, De naur., 35. 28. Cfr ' 

(6) D., 20, 1, De priv., 13 4 . Giustiniano, C., 8, 40 (41), L>e fi 

2 9 , pei privilegi. 

bibliogi 


• t-, 29, pei privilegi. c . -tjjt tro vl,r ? ^ 

(7) Iust 4, 6, De acf., 30. 39; D., 16, 2, De compcnsationibus.S'l^ giti*» 

' bllografia completa olio va sin dentro al 1895 nel libro dell ApP 
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tió) (!)• Essa presuppone un individuo che è creditore di un altro e che diviene 
a sua volta debitore di costui di una qualsiasi somma. Razionalmente questo 
fatto non osta a che i due crediti sussistano. Se non che l’esecuzione dei 
due debiti con due pagamenti distinti è una fonte di complicazioni inutili ; 
ed inoltre porta seco la possibilità di un danno per colui che paga pel primo, 
se l’altro è insolvente. Sarebbe pertanto più semplice e più sicuro neutraliz¬ 
zare i due crediti sino alla concorrenza del minore di essi. E le parti possono 
farlo se sono d’ accordo ( compensazione convenzionale). Ma si può chie¬ 
dere se la compensazione non debba essere posta al sicuro dalle resistenze 
arbitrarie di una delle parti, se non debba poter essere operata dal giudice 
dietro domanda dell’altra parte ( compensazione giudiziale) o se non debba 
anche avvenire pel semplice fatto della coesistenza dei due crediti (< compen¬ 
sazione legale). 

11 nostro diritto attuale non solo ammette la compensazione convenzionale 
e la compensazione giudiziale, ma riconosce pure e principalmente, sotto 
certe condizioni, la compensazione legale. Il diritto romano, dal quale si è 
creduto derivare quest’ultimo sistema, mentre in realtà non l’ha mai cono¬ 
sciuto, ne è nondimeno l’origine pel modo come ha accolto progressivamente 
la compensazione coattiva in casi sempre più ampi. Nei suoi inizii l’idea 
della compensazione forzata gli era del tutto estranea. Le parti hanno bensì 
molto presto potuto ricorrere alla compensazione convenzionale; ma al di 
fuori di questo ciascun credito perdurava distinto e poteva essere esercitato 
contro il debitore senza che egli potesse dispensarsi dal pagamento invocando 
il proprio controcredito. È un regime che può parere rigido pel debitore 
convenuto, sopratutto nel caso di insolvenza dell’altra parte ; ma era ne¬ 
cessaria conseguenza di una particolarità della vecchia procedura romana, 
quella che vien chiamata il principio dell’unità della quistione (2). Per faci- 


in comprimanoli cu droit romain, 1895. I due trattati stranieri piti importanti sono a 
paror nostro quelli dol Dornburg, Geschiohto and Theorio dar Compensation, 2.* ed., 
1868, o dell’Risole, Die Compensatoli, 1876. A proposito poi dolio esplicazioni egual¬ 
mente importanti dato iu parecchi punti della materia nel Labro del Pernice, si os 
servi elio esso sono state modificate molto ed aumentato in una 2.» edizione pa i 
onta posteriormente alla redazione del lavoro dell’Appleton (Labro, 2, , P- 

(1) Modestino, D., h. t ., 1: Compensano est debili et orediti inter se conlnbuUo. 

(2) La funziono storica di questa idea ò stata esposta in particolare i a o oun D , 

-E«p. dn droit rom., •!, p. 13-131. Nei riguardi del convelluto se ue trova 1 e9 l^ essl0 “® 
Piti chiara noi noto tosto di Seneca, De bene/., 6, 5, 6, ohe lo Ihermg a pos oc 
motto a capo dol suo discorso. Alcuuo ha depositato una cosa prosso * 1 2 “ » . 

ha derubato: egli ha contro di me il credito nascente dal deposito ed io ho contro 
di lui Vacuo f £ii: Non confunditur formula, si qui apud me pecuniam 

mi/ ‘i Poxlea furiavi feccrit: et ego et m ilio furti agam et die meotm *po«i 9 

n°n miscelar, vtraquo sua via it; depositimi habet aclioncm propnam tam inehc 2 
furi uni. È cosi, dico un po’ pih avanti un personaggio dell’opera di 
sotto Nerone (Teuffel, Gesch. d. rom. Liti., 2, $ 288, n. 2), elio io vedo ohe accade 
na nzi ai tribunali: Illnd cairn video in hoc foro fieri. 
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litare il còmpito del giudice, per evitare lentezze, la legge r 0m 
litiganti di proporre al giudice più d’una quistione. Questa 1^7 V ‘ eta * 
impone allo stesso attore, si impone principalmente al convenuto* ^ 7 e si 
bensì sostenere che il debito per cui 6 convenuto non è mai es' r 
che fu estinto, ma non può per difendersi formulare una contro- !°° VVSro 
porre una domanda riconvenzionale, invocare il proprio credito 6 ^ 0P " 
un’altra fonte per non pagare il debito. Questa seconda quistione non ^ 
trebbe essere da lui sottoposta al giudice che a mezzo di una eccezione°' 
nel regime delle legis actiones non esistono eccezioni ; di modo che a ' 6 
st’epoca non è possibile che una compensazione convenzionale, volontaria" 
Con l’introduzione della procedura formulare il principio dell’unità della 
quistione cessò di regnare assoluto, in seguito al riconoscimento delle ecce¬ 
zioni e per altre cause ancora, come l’introduzione delle azioni di buona 


fede, nelle quali il giudice è press’a poco necessariamente investito nel tempo 
stesso dell’esame delle pretese delle due parti. Ma non per questo il diritto 
di opporre la compensazione fu ammesso subito. Il suo riconoscimento ha 
percorso tre stadii corrispondenti a tre periodi, che studieremo successiva¬ 
mente considerando il diritto classico anteriore a Marco Aurelio, la riforma 
attribuita a Marco Aurelio ed il diritto giustinianeo. 


I. Diritto classico anteriore a Marco Aurelio. — Nei primi secoli dell'Im¬ 
pero, sino alla riforma attribuita a Marco Aurelio, la compensazione per 
principio è tuttavia soltanto convenzionale; l’avere un credito non dispensa 
dal pagare un debito, nè un convenuto può prolungare la lite con una do¬ 
manda riconvenzionale. Ma già il principio ha subito alcune eccezioni, al 
cuni temperamenti, gli uni generali e gli altri speciali. 

1. Il primo, il più generale si riferisce alle azioni di buona fede na ® c ®^ 
da un negozio sinallagmutico (1). Il convenuto in esse può invocare 1 s 
controcredito che nasca dallo stesso negozio da cui ò nata la doman a 


pari causa), ad es. opporre al venditore che agisce pel pagamento ( r 
il proprio credito nato dalla negligenza incorsa dal venditore medesimo q U 
custodia della cosa. La possibilità di una compensazione giudiziale so^ ^ 
dalla natura dell’azione che sottopone al giudice tutto il negotìuni. ^ guS . 
essa è facoltativa sia pel giudice che può non tenerne conto e ss ^ 
sistere il credito del convenuto, sia pel convenuto stesso che P u 
di conservare questo credito (2). 


t n 1 } * . 

(1) Gaio, 4, 61-63. Cfr. Inai., 4, 6, De «et., 30, prima frase; 89- cfr r ^® ne i 0 ^ 
rai testi del D., h. t., si riferivano senza dubbio a questa ° 0 ’^® . gU ll» £l ' a 
l , fr ' 6 Spiano, Lenel, 2738); 9 e 11 (Paolo, Lenel, 499-500). V> ‘ gj. ^ 

phcazione nell’Egitto romano, Brassloff, Z. 8. St., 21, 1900, P- 
/ )'' sul l ,ri mo punto Gaio, 4, 63: Libcrum est (amen judtoi « s cd 9 * 

npeiuationia ralionem haberc; neo etiini aperte formi/lae verbi s V ,( 6 sul sC 

«c fidai judieio 0 onveniens videtur, ideo ofììoio eius contili eri 01 e 
Piano, D., 27, 4, De conlr. tut., 1, 4. 
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2. Il banchiere ( argenianus ) che ha conto corrente con un cliente ed agisce 
contro di lui pel pagamento del saldo con una condictio certae pecuniae o 
Iriticciria , è costretto dal diritto romano a fare egli stesso il bilancio {ab inilio 
facere compensaiionem) ed a non domandare nella formula che il residuo ( 1 ). 
A differenza della precedente, questa compensazione è coattiva, non dipende 
dall'arbitrio del giudice, ed è obbligatoria per l’attore. Il convenuto la invo¬ 
cherà dinanzi al giudice, contestando l’ammontare della domanda, e l’attore 
che non abbia avuto la cura di far la deduzione, soccomberà per l’intero per 
aver commesso una plus pclitio (2). La situazione stessa spiega del resto che 
il banchiere non sia tenuto a farla se non fra obbligazioni di cose dello stesso 
genere (3) e che non debba tener conto se non dei debiti scaduti (4). 

3. Gaio ravvicina alla compensano dell ’argentarius la deductio del bonorum 
emptor contemplata in altro luogo dell’editto pretorio, ed in forza della quale 
l’aggiudicatario dei beni di un debitore decotto o di un defunto che conviene 
i debitori di quello non ottiene la condanna di essi se non dopo aver dedotto 
i loro crediti verso la massa (5). Mentre la compensano doveva esser fatta 


(1) Gaio, 4, (il: Alia cauta est illins action is qua argentarmi experitur: nani is cogitili- 
vum compciisalione agere vi va compensano veibis fonnitlac txprimitili: adeo qnidcni ut ab 
inilio compongati onc faci a min ite inteudat sili dare oporlcre. Ecce cnim si test ertili m dtccm 
milia debeat l'ilio atquo ci vigiliti deb vati tur, sic intenditi si parct Titillai sibi deccm mi Ha 
dare oporterv ampline quain ipsc Titio debet; G6-68. Cfr.- Àppletou, p. 93-155. Una parte 
notovolo dei tosti inseriti da Giustiniano nel nostro titolo si riferiva originariamento 
a questa compensano. Per alcuni di essi: D., h. t.. 5 (Gaio, Lonel, 213); 7, Ulpiano, 
Lcucl, 813); 8 (Gaio, Lonel, 214): 22 (Scevola. Leuel, 140; cfr. Appleton, p 152-155), 
ciò risulta con vorishniglianza dal luogo che occupavano nei commentarli all’editto 
o nelle opero dello stesso tipo (cfr. su questa collocazione Lenel, Z. t S. St., 4, 1883, 
p. 112-116; Ed., 1, p. 295), e por la maggior parte di questi medesimi e per altri an¬ 
cora: D., h. 2; 4 ; 15 (Giuliano, Paolo clic cita Nernzio; Giavoleno: li. seg.); 21 (Paolo, 
Lonel, 1273: v. Pernice, p. 279 o Appleton, p. 122-132) da particolarità di sostanza. 
L :l( l essa puro clic si riferiva almeno in parte il testo confuso di Paolo, Seni., 2, 5, 3. 

(2) Gaio, 4, 68. Probabilmente a ciò avevano tratto le decisioni emesse prima del 
tempo di Gaio (quando non esisteva altra compensazione con pericolo di perdita della 
lite se non quella dell'argentario) da Nerazio, citato da Paolo, D., li. t., 4 (cfr. Per- 
"ice, p. 278; Appleton, p. 140-141) e da Giavoleno, D., h. !.. 15 (cfr. Appleton, pa¬ 
gine 142-145). L’argentario con vomito dal suo oliente sembra che avesse uuch’ogli una 
eccezione por domandare una riduzione corrispondente (Ulpiano, D., 22, 3, De prob., 
19 ’ 3; cfr. Lonel, Ed., 2, p. 252, e Appleton, p. 108-122), e probabilmente ad essa si 
riferiva in origine Giuliano, D., li. t., 2. 

(3) Gaio, 4, 66, clic indica anche una difficoltà accessoria. 

W) Gaio, 4, 67. Ulpiano, ])., h. I., 7, pr. (Lonel, 813). 

(?) Gaio, 4, 65-68. Cfr. Appleton, p. 157-218. La determinazione del posto occupato 

Uo ‘ commentarli all’editto o nelle opere ohe seguono lo stesso ordino da questa dc- 

"V * 1 2 3 * * * * * * i0 (ofr. Lenel, 2. S. Si., 4, 1883, p. 118-125; Ed., 2, p. 168-174), oi scopro ancora 
•»‘oum testi che in origine ad essa si riferivano, ad es. D., h. t., 10 (Ulpiano, Leuel, 

-6), 12 (Ulpiano, Lenel, 1441). Lo stesso è a dirsi, stando all’ordino dell’ opera da 

o'u ò tratto, di I)., h. t., 14 (Giavoleno, Lonel, 68). L’Appleton, ad essa riferisce del 

‘‘ u (P- 187) i f r . h. 13 e D., 12, 6, De coud. ind., 30. 
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MYargentarius nelYintendo della formula, questa deducdo era 
inserita nella condemnatio per prescrivere al giudice di condannar^ ClaUSols 
differenza. Per conseguenza essa non portava seco plus petitio m 81,8 6 °' a 
trario essa dava facoltà di tener conto di qualsiasi debito, anche C ° D ' 
non scaduti, del decotto o del defunto (2). 1 2 3 4 


4. Non è finalmente impossibile segnalare alcuni casi, probabile 
trettanto antichi, nei quali la dottrina arriva ad ammettere qualcosa dT ** 
logo alla nostra compensazione legale. Il più chiaro concerne le in 
dotali. Un marito ha ricevuto in dote un fondo ed una somma di denaro 
Egli è tenuto a restituire l’uno e l’altra. Ma, avendo erogate sul fondo do^ 
tale delle spese necessarie, è creditore della loro restituzione: ora i testici 
dicono che questo credito diminuisce di pieno diritto il suo debito {imperaut 
necessariae miniami ipso iure dolcin). Questa massima dottrinale ed altre 
analoghe indicate in tema di peculio (3) sono (interessanti perchè ci fan ve¬ 
dere che i Romani avevano concepito perfettamente l’idea della compensa¬ 
zione legale e, se non l’hanno generalizzata, è perchè non ne hanno sentito 
il bisogno (4). 


II. Riforma attribuita a Marco Aurelio. — Una riforma molto più consi¬ 
derevole attribuita a Marco Aurelio concesse, secondo le Istituzioni, fecce- 


tu immiti. Ul- 


(1) Gaio, 4, 68. 

(2) Gaio, 4, 66. 67. 

(3) Paolo, ])., 23. 4 , De pud. dot., 5, 2: Talea impellano doltm ip*o iure * 
piano, D., 25, 1, De imp.. 5, 1, elice perciò che, ove se ne rimborsi l’mnmontoUi^ 
dote non si considera rimasta sempre intatta, ina si ritiene che sia stata pn ^ 
mi unita e poi aumentata. Cfr. I Iteri ng, E p. (In (Ir. rovi., 4, p. 15 ss. in 

la diminuzione ipso iure del peculio per i debiti verso il padrone (D., i > 

E. V., 30, pr.: Ipso iure... minutimi caso peculium), lo stesso, p. <0 s. 0 o]upc uS1 ' 

(4) Si ammette talora piti o meno esplicitamente ohe un alt-io caso (H, 

ziouo deriverebbe giil nell’epoca di cui parliamo dall’uso dello mutuoe ^ venn t 0 «la 
17, 1, Mauri., 38, pr.; D., 49, 8 , Qnao seni., 1, 4), secondo il quale il on- 

lia a sua volta un’azione contro l’attore può, so chiamato in in"> a j nV j a to ili nali: j 
ch’egli la formula della sua azione o chiedere che ambedue HÌan ° jnipedi ^ 6 
allo stesso giudice. Ma nella procedura ordinaria questo sistema ^^pora» 1 * v 
giudico di emauare due condanne: il secondo testo in cui Mn cl °» prese^ 

Alessandro Severo, riferisce elicili tal caso parecchio costituzioni^^ ^ c ] lC non ^ 
sero di ditìbrire l’esecuzione della sentenza emanata per la P 1 1,11,1 gi^co ^ 
pronunziata la seconda, ne ò la prova decisiva, o non si vede pmc^ ^ e j° ca si ^ 
allora un potere speciale di compensazione giudiziale al di j^j# oonoeP'^'jf}, 
sia prima, sia dopo la pronunzia delle sentenze. Ciò non P° 1 s t e sso d ’ !1 ’ 1 ^ 
nella procedura straordinaria dove il magistrato interviene ^uini a 
sebbene peraltro la possibilità di muta ac pelitioncs vi siaarunic n° n ^ 

tìmidi da XJlpiano {D., 50, 13. De ext. cogn., 1, 15); ma ^ ueS , 0 rcliD ari( ‘ 

il suo campo d’applicazione che a poco a poco. Nella P 10CC „ ( p>vova os ser0 
del sistema delle mutnae pctilionea in materia di compensazioi . creùi^ 1 ^ pili ' 
quello di spingere le parti alla compensazione convenziona « - rltt ad 
dallo due sentenze, ed al più di permettere al giudico di s 
meno imperativamente piima di emanare tali sentenze. 
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Zione di dolo a chi, convenuto pel pagamento di un debito, pretendeva di 
essere creditore dell’attore, sia pure in base ad una fonte indipendente (ex 
dispari causa) (l). La riforma che ci vien detto sia stata fatta per le azioni 
di stretto diritto e che si ritiene generalmente abbia dovuto logicamente 
estendersi subito alle azioni di buona fede nelle quali l’eccezione di dolo è 
sottintesa (2), viene ricollegata d’ordinario ad una idea formulata dai testi, 
per la quale commette dolo chi reclama ciò che sarà obbligato a restituire 
immediatamente (3). Essa non ebbe certamente per effetto dì rendere legale 
la compensazione, di ridurla un modo di estinzione operante ipso iure, °ìpsa 
oi lerjis. La compensazione non opera se non giudizialmente, alla condizione 
che il convenuto la opponga. Ne è prova che se il convenuto non la invoca, 
sia pure per errore, conserva il suo credito (4), e che se ha parecchi cre¬ 
diti scaduti verso l’attore, può scegliere quale voglia opporre in compensa¬ 
zione (5). Ed, a parer nostro, da ciò emerge che la compensazione fatta 
valere con l’eccezione di dolo doveva avere sempre l’efTetto di portare al¬ 
l’assoluzione del convenuto, quando fosse stata riconosciuta dal giudice fon¬ 
data l’eccezione. Questo è evidente quando il credito opposto in compensa¬ 
zione aveva un valore uguale a quello del credito chiesto dall’attore. È del 
pari vero nel caso che sia superiore al credito in azione, perchè la natura 
unilaterale della formula non permette al giudice di condannare l’attore alla 


(1) /«*/., 4, ti, De ad,, 30: Scd in striolis judiciU ex resoripto divi Marci opposta doli 
viali ixceptiuHC indiioebatnr. 

(2) V. nondimeno in senso contrario, Appiccolì, p. 89-91. 

(3) Paolo, ])., 50, 17, De lì. •/., 178, 8: Dolo facil qui petit tjuod rcdditnrus est. Cfr. 
Pomponio, /)., li. t., 3: Dho compensano necessaria est quoti interest vostra potine non 
solvere tinaia sol ai ma rcpeterc. 

(I) Se vi fosso compensazione legale P obbligazione si estinguerebbe. 11 principio 
della sua sopravvivenza, posto da Ulpiano, D., h. (., 7, 1, in materia di compensa¬ 
zione dell’argentario, è mantenuto da Giustiniano, e quindi non 5 stato eliminato 
dalla compensazione giustinianea, li ben vero cl>e si è invocato Ulpiano, D., h. I., 
1, resto secondo il «piale olii ha pagato un debito soggetto a compensazione può 
ripetere; ma ciò deriva dal fatto elio si ha la ripetizione di indebito ogni qual volta 
si per errore avendo una eccezione perpetua per non pagare ; questa decisione 

(unto poco implica una compensazione legale ohe diminuisce ipso iure il debito, che 
ora data originariamente per la deducilo del honorum emptor (p. 719, n. 5). Cosi pure 
non vale l’obiezione basata siti testi pei quali non si tieu conto degli interessi pro- 
1 otti dai crediti cito entrano in compensazione dal giorno della coesistenza delie duo 
obbligazioni. Ciò si attribuisco al fatto che i duo debiti sono estinti da questo giorno. 
11:1 , li,le regola, probabilmente posta dapprima da Settimio Severo in materia di so- 
uitu (£/., /«, t ., il, io) poi generalizzata da costituzioni posteriori {D., 4, 31, De comp., 

’ 5 ; C ; 8. 12, De solai., 7) ò una semplice norma di equità relativa al modo di com- 

PUt J> Un ale dei due debiti. 

s « vi fosse compensazione legale il debito piò antico si estinguerebbe. La re- 
K°la dell’opzione ò posta «la Gaio, D., 1>. t. per l’argentario, ed ò tanto poco seom- 

ls <i nel diritto posteriore clic ò riprodotta da Giustiniano. 

Girard. Manuale elementare di diritto romano. — ili- 
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differenza (1). Ma noi riteniamo che ciò sia pure vero quando il 
dito è inferiore al credito reclamato, perchè qui come sempre 1> COntrocre - 
dolo prescrive al giudice di condannare nel solo caso che il diriu 62 0 " 16 di 
tore esista e se egli non è in dolo esercitandolo, e quindi di assoli dell ' al ' 
suo diritto esiste bensì, ma egli è in dolo esercitandolo; in questa^ 86 ' 1 2 3 
l’eccezione di dolo inserita nella formula non potrà portare a che il J. P ° tesi 
operi la compensazione, ma sarà la minaccia di inserire questa e Slu . dice 
nella formula che indurrà l’attore ad operare egli stesso la compensazìo^ 
dinanzi al magistrato sotto forma di riduzione della sua pretesa (2) Q ue ||g 
che piuttosto si può indagare con alcuni interpreti recenti, è se questa ec 
cezione di dolo potesse, come ordinariamente si ammette, servire ad opporre 
in compensazioue in una lite qualsiasi tutti i crediti validi e scaduti (3) 


(1) Questa è una conseguenza necessaria dei priucipii della procedura formulare. 
Il convenuto non potrebbe ottenere una condanna se non proponendo anch’egli la sua 
azione elio del resto potrebbe far rinviare dinanzi allo stesso giudice giusta il sistema 
delle mutnae petiiiones (p. 720, u. 4). 

(2) Questa versione, che non è la. più diffusa in Francia, ma ò giù stata molto so¬ 
lidamente sostenuta da Ortoluu, 3, n. 2180-2197, non c che uno degli aspetti, peraltro 
i più importanti, dell’opinione elio noi riteniamo vera circa l’effetto delle eccezioni, 
o particolarmente dell’eccezione di dolo, nella procedura formulare. Ritroveremo que¬ 
sta quistione generale studiando la procedura. Le vario opinioni relative alla sua ap¬ 
plicazione in materia di compensazione sono riferite da Appleton, p, 318-118. 

(3) È evidente che non si può vedere dolo nell’atto di chi reclama il pagamento 
del proprio credito, bencliò sia tenuto verso il proprio debitore dami debito non sca¬ 
duto (cl'r. D., li. 1., 7, pr.) e ancor meno nell’ atto del creditore che vuole fhrsi P* 
gare, benché il convenuto abbia contro di lui un eredito valido iure civili ma par* - 
lizzato da una eccezione (cfr. D., li. t., 14); inoltre abbiamo giù segnalato a P* 

n. 3 il carattere eccezionale del testo clic permette di opporre in compeimn* 1011 ® 
bligazioue naturale in una ipotesi speciale di contratto di buona lede. L 
suol dirsi che lo obbligazioni opposte in compensazione debbono essere. 1° cs, o^ ^ 
2.o valide iure vivili o iure praelorìo. Ma la quistiouo sollevata simultanea»^ ^ 
in via indipendente dall'Appleton e dal Pernice sta nel vedere se n°u sm ^ ra i 0 a p- 
gerata la portata del rescritto di Marco Aurelio coi vedervi una regola c01) . 

plicabilo sotto le due condizioni citato in tutto le liti intentato da uua 1. ^ n0 8tr" 
tro un’altra di cui è a un tempo creditrice o debitrice. Ora la rarità dei a di'" 

titolo relativi in origine a questa compensazione invocata iu qualsia 81 1 giù si 
pari canea mediante l’eooéziouo di dolo (occorro eliminare, oltie ( l u ^ mièli! 
ferivano alla compensazione nello azioni di buona fede, p. 718, m ’ ‘ . . £ r . 12, ^ 
argentario, p. 719, n. 1, ed alla deducilo del honorum emptor, p- 71J ’ ' ’ miu inis^' 
Uipiano, 17, 19, 20, di Papiuiano, e 24, di Paolo, che si riferiscono a ^ ^ . fr< j6* 
tiAe: di modo che non rimane quasi ohe la definizione di Modestino, ^ regol® ^ 
18 di Papiuiano ed il fr. 28 di Paolo) non induce certo ad attri uii■ ^ pig 0 -’ 

importanza pratica considerevole al tempo dei giureconsulti n fl ™ 0Dll to P® r ‘ 

Appleton, p. 267 ss., movendo dall’idea che occorre il d°l° C . m0U te ftVer .a[j 
ornamento all’eccezione, ne inferisce che il rescritto doveva 11111 ‘ :,i 0 o certo 3 p) 
sente un caso in cui l’attore era egli pure tenuto per un debito 1 ua di c * jj 
s ssa specie che il suo credito, come se ad es. domandasse llU ® - ; u m a,e 
neutre ue doveva un’altra, ed ammette che le costituzioni sosp 
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HI. Riforma di Giustiniano. - Le regole della compensazione erano già 
state logicamente scosse dal generalizzarsi della procedura straordinaria 
nella quale il ius ed il ludicium si confondevano nelle mani dello stesso Giu¬ 
dice, il quale statuiva riguardo alle eccezioni senza che la relativa facoltà 
gli derivasse da una formula e condannava alla cosa stessa (1). Esse furono 
completamente rifuse da Giustiniano (2). Giustiniano decise, nell’interesse 
dell’attore, che il credito opposto in compensazione dovesse essere liquido (3) 
c tolse inoltre il diritto di invocare la compensazione al depositario, sia pure 
irregolare, ed a colui dal quale si ripete una cosa tolta con la violenza (4). 
In compenso dichiarò positivamente in una disposizione sorprendente che la 
compensazione poteva opporsi cosi alle azioni reali come alle personali (5). 
Ma a torto si è per lungo tempo ammesso ch’egli abbia riconosciuto una 
compensazione legale che estingua di pien diritto i due crediti reciproci esi¬ 
stenti fi a le due parti sino alla concorrenza di quello minore. La prova 
ch’egli non ha reso legale la compensazione sta nei testi che testimoniano 


i»iituav petilivncs, filate ila Macro, p. 720, n. 4, ebbero il fine di permettere ai con¬ 
venuti ninniti (li coutrocrediti di farli trasformare giudizialmente in crediti di denaro 
prima dell’esercizio dell’nclio indicali dell’attore, in modo da poterli allora opporre 
a questa azione con l’eccezione di dolo; ma se queste sono ipotesi di dolo dell’attore, 
non si vede bene perchè dovrebbero essere lo sole, perchè anzi, salvo in questi casi, 
1 attore non possa mai commettere dolo proponendo un» azione per l’ammontare di 
un credito, quando il convenuto ha contro di lui un altro credito, sia pure di cose 
•diftoronti, sia pure non liquido, come se questo credito è manifestamente di valore 
eguale o superiore al suo; bisognerebbe, ci sembra, per lo meno in fatto lasciare 
■aperta la quistione. 11 Pernice, p. 307-309, suppone che il rescritto di Marco Aurelio 
fu emanato in materia di cognilio extra ordinem, ad es. di procedura per rescritto, oaso 
nel quale il funzionario poteva dubitare se avesse il diritto di tener conto di contro- 
pretese non formulato nel rescritto. Ma, se tale potò essere l’inizio, l’idea che si ha 
1 eccezione di dolo per respingere pretese contrarie all’equità, considerata come base 
della compensazione, è formulata, come rileva lo stesso Pernice, da Papiniano (D., 
‘14, 4, De (t. w. exc., 12, eomb. con D., h. t., 18, pi\, e D., 26, 7, De adm. lui., 36), e 
‘inindi ci pare che si restringa troppo la regola, che si commette dolo reclamando 
<4ò elio si dovrà restituire, con l’intenderla riferita soltauto alle ritenzioni dotali, a 
proposito delle quali sembra per vero che Paolo l’abbia formulata nel suo celebre 
•<esto in D., 50, 17, De li. J., 173, 3 (Lenel, 1134). 

(1) La prima riforma sembrerebbe aver dovuto portare all’ estensione della com¬ 
pensazione, e la seconda alla sua limitazione. Il linguaggio di Giustiniano, n. 2, di¬ 
mostra^ che prevalse la prima corrente. 

~) *"•’ 'h 31, De Comi).. 14. riassunta iu Inni., 4, 6, De act., 30. 

3 ) C /, f., U , 1. 

C -' h - i -> 14, 2. C., 4, 34, Dep., 11. 

_ W c -, h. t., 14, pr. : differentia in rem vel personalibns actionibus xnlcr se oh- 

‘Vanite. Questo è strano in modo particolare per un’epoca iu cui la condanna è di* 
® a alla cosa stessa. Si è tentato di dare un senso accettabile alla costituzione re- 
cingendola alle prestazioni pecuuiario dovute dal convenuto pei frutti, perdita totale 
•° Parziale, etc. 
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l’esistenza del regime contrario nel diritto classico e che ha rm j 
D igesto (1). pro<io “ i 2 3 « 

S 4. — Rimessione del debito. 

L’abbandono volontario di un credito da parte del creditore può an 1 
compiersi coi modi formali di liberazione corrispondenti ai modi di obbr^' 0 
per aes et libram, ver bis e littcns. Ma a datare dall’editto de paciis (p.°Gl?' 
n. 1) la semplice convenzione di rimessione è sanzionata da una eccezione 
e P estensione del principio di simmetria portò ad ammettere che le obbli¬ 
gazioni costituite col solo consenso potessero estinguersi iure civili con un 
consenso contrario. Dobbiamo quindi studiare i modi formali di rimessione 
del debito, il patto de non petendo, ed il conirarius eonsensns, 

I. Modi formali di rimessione del debito (2). — A. Elementi essenziali. Gli 
elementi essenziali dell’ estinzione formale delle obbligazioni consistono na¬ 
turalmente, come quelli della loro costituzione formale, in una solennità, 
che ci è nota pei contratto verbale e pel contratto concluso per aes et libram, 
ma si può soltanto congetturare pel contratto letterale. Per quest’ ultimo il 
principio della simmetria si applicava pure indubbiamente, ma noi non sap¬ 
piamo in qual modo (3). Pel nexurn P atto liberatorio consiste nel pesare, 


(1) L 11 principale dillicoltà consiste nello spiegarsi in clic senso Giustiniano n* 
e nelle Insl. dica clic la compensazione ha luogo ipso im e ed in clic 801180 
dotto la stessa formula in varii testi «lei D. e del C. (D., h. -1, 10, pi • ! ■- > 
t.. 1). Su onesto punto esistono numerose opinioni. V. oltre l’opera spcoia e c ty 
belohde, Ueber den Sale ipso ime compunti tur. 1S58, l’esposizione (li esse m - P 
Iella dottrina propria dell’autore p. 483-188). Fon» eri 


p. 128-183 (esposizione della 


icata senza aldina 


delle 

d'it¬ 


tica soltanto clic la compensazione ormai potrà essere invoca. una 

forme procedurali anteriori, sopratutto senza eccezione di dolo, come ^ pjqrt 
trina abbastanza diffuso. L’essenziale è di non vedere in questa tei unno 0 ^ 
di una estinzione di pieno diritto, clic del resto è sempre meno sos *ni^ jggj. 

(2) Cfr. Ermnn, Zar ( teschi ehtr dcr riiniieohvii Q'àfllnngen mid Solatio » ] scr izio« ie 

(3) Potrebbe sembrare elle l’obbligaziono letterale, eostituendos 1 co ^ 

fatta eoi consenso del debitore sul registro del creditore, doi esso es 
iscrizione latta col consenso del creditore sul registro del debitore,^ ^ oro( jitort ^ 
come il debitore deve inoltre portare il debito sul suo registi o, p 0 sscnzi a *° ^ 
vesse portare la liberazione sul suo. 13 si potrebbe anche capire c 1 ^ tJlCC in l' 1 ’^ 

questa seconda iscrizione. Ma in realtà ne sappiamo poco pere 1 ^ 0 ve dio® a '' j 

posito. L’allusione più chiara si ha in una lettera di Plinio, ^ riscatta 

figlia per indurla ad accettare la successione di suo padre di cu ’ ° qui* * ^ 
debiti: Ad (pioti ve le veri w magie (piavi rebus hortcr, qnidqm m 

inceppim libi fieri iubeo, 0 meno probabilmente iubebo. L incei ù7 ‘ /7 j e f 0 ri» e ‘ j*. 
i- tanto più spiacevole, in quanto essa ha una certa importanza gU j libri < ^ 

cettilazione letterale: iubeo starebbe bene riferito ad una isciiz ^ ^. 01 .j/,iouo 
bitore, come iubebo ancor meglio si intenderebbe riferito :U n1 ^ jniano» F* ' ,x- 
del creditore. L’accettilazione letterale i- menzionata ancora da n -jj 
e dal continuatore di Cesare, lìdi. Alcxandriv.., 56: A r cessi! or» 

P-nsas luteraniaeceplasquc eas tube 1 , referri.. 
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per finzione nell epoca storica ma certamente in maniera effettiva in antico, 
un certo peso di metallo che è consegnato con parole solenni dal debitore 
al creditore in presenza dei cinque testimoni e del libripende (1). Pel con¬ 
tratto verbale le forme, a noi perfettamente note, sono inverse a quelle della 
stipulazione. 11 debitore interroga il creditore : Quod erjo libi promisi, ha- 
hcsnc acceptum, ed il creditore risponde : li abeo (2). 

Il rigore di queste forme ha senza dubbio subito col tempo l’influsso della 
desuetudine del formalismo: lo possiamo accertare per l'accettilazione (3). 
Ma è notevole che questa desuetudine ha influito poco sui requisiti di vali¬ 
dità dei modi formali di liberazione corrispondenti ai modi formali di obbli¬ 
garsi. Questi requisiti possono ricondursi a quattro, attestati principalmente 
per l’accettilazione, ma veri probabilmente in modo generale per tutti e tre 
gli atti : 

1.® Ciascun modo di liberarsi non può per principio estinguere se non 
V obbligazione nata nelle forme corrispondenti. Peraltro nei riguardi della 
rimessione per aes et librain, si rilevano alcune estensioni, derivanti dalla 
sua alta antichità, dal fatto che in origine esso fu il solo modo di pagamento: 
può cioò servire ad estinguere i debiti nati da taluni legati e dal giudicato (4). 
La rimessione letterale essa pure fu forse estesa ai debiti che costituivano 
degli arcaria nomina ; ma è un punto dubbio (5). Però nel resto il principio 
non fu mai eliminato, sopratutto per l’accettilazione verbale cui lo si ap- 
plicàva con tanto rigore che si dubitava se potesse estinguere debiti nascenti 
dalla dictio dotis e dal jusjurandurn liberti, che nascevano bensì cerbis, ma 
non da una stipulazione (6). Peraltro si aveva per mettersi in regola con la 
legge un mezzo molto semplice: novare l’obbligazione che si voleva estin¬ 
guere cerbis (7). 


(1) Gaio, 3, 173. 174. 

(2) Gaio, 3, 1(59. List., 3, 29, modis, 1. IX. 16, i, De acceptilatync. 

<3) Infatti :id es. mentre Gaio non ammette ancora che una forinola, quella elio 
porta il verbo halwrc e non. Vainmette se non pronunziata in latino, Ulpiano ammetto 
già ohe l’accottilazioue possa farsi in greco (D-, h. t., S, 4) e con la formula atcepla 
faci» decani faci» (D., li. t., 7). - • 

(4) Gaio, 3, 173, per le obbligazioni nascenti da giudicato, 3, 175, per le obbliga¬ 

zioni nascenti da taluni legati per damnationem a proposito dei quali eg i t-egua a 
ami piccola controversia. . ,, 

(5) L’Ennan, p. 30, n. 1, erede di trovarne la prova nelle seguenti paròle m bell. 

< Uexandr 56 (cfr. p. 724, u. 3): pecumas imperasse! ncque contiti meni. 

(6) Ulpiano, IX, h. I., 8, 3: Aeceplnm fieri non votesi itisi quoti «ròta 

«cc cptilalio enim verbonnn oblifjatioìicin tollit. quia et ipsa verbi*} lit ■ Q_ uau 0 a 
gazioni verbali non nascenti da stipulazione Ulpiano, D., h- 1^» P 1 2 * 4 5 6 ** . 

eon termini oliò rivelano incertezza (verino est) pel itisiurand uni li a • b ma 1 • 

« si ò creduto trovare traccia deU 1 accettilazione in materia dì dotte d,elio {!)., 
2i < 6, De I. o., 36; 38: 41, 4) sono poco probanti. Cfr. Erman, p. d, n. - 

P) Gaio, 3 ,170: Seti id, quii ex «!i« causa debeatur, polest in et,pi, lai tona» dal 
l’et aceepiilatioìiem dissolvi. 
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2.° I modi formali, salvo forse la 




rimessione per aes et librar» n 
sono intervenire se non fra il debitore (e le sue persone in ‘ ^ Pos ' 
creditore. Il creditore, purché sia capace di rendere peggiore j 1>0tes,à ? ^ il 
dizione, può figurare nell’accettilazione ; il debitore può figurarv^ 0131 '" 1 C ° n ' 
sia pazzo od in/ans, e può anche esservi surrogato dalle persone' SalV ° Che 
testé (1), perchè esse possono rendere migliore la sua condizione' 
il creditore nè il debitore vi possono essere rappresentati da exlraneae 
sotìae. L’ accettilazione verbale si presenta in ciò incomoda a ^ 
delle parti è un pazzo od un infans, ovvero ambedue le parti non si ti¬ 
nello stesso luogo ; ma anche qui si ha un espediente semplicissimo apT 0 
stato dalla novazione: se il creditore è a ltoma ed il debitore ad Efeso ba 
sterà una novazione con mutamento di creditore mediante la quale il debitore 
si obblighi dietro invito del creditore verso una persona di Efeso, ovvero 
una novazione con mutamento di debitore, per cui una persona di Roma si 
obblighi verso il creditore, perchè dopo ciò le due partisi trovino nello stesso 
luogo e 1’ accettilazione possa farsi tra presenti (2). 

3. ° Gli atti di cui parliamo sono aetus legitimi che non tollerano nè ter¬ 
mine nè condizione e sono nulli per intero se vi si inserisce una simile 
modalità (3). Questo carattere era imposto dalla forza delle cose per la so- 
ludo per aes et libram quando la pesatura era effettiva. È stato mantenuto 
in questa quando la pesatura divenne fittizia e forse è da essa che passò 
agli altri due modi. Peraltro tale requisito non è applicabile che alle mo¬ 
dalità espresse e non a quelle tacite risultanti dall’ atto medesimo (4). 

4. “ Finalmente alcuni giureconsulti, e probabilmente Ja dottrina antica, 
ammettevano una quarta regola che aneli’ essa non può spiegarsi se non 
con l’influenza della solatio per aes et libram. Secondo essi I estinzione 
doveva essere totale e non parziale, come derivava necessariamente a 
formula della solatio per aes et libram in cui il debitore dichiara di P a o a ^ 
la prima libra e 1’ ultima. Gaio ci segnala siccome controversa 1 aPP 
zione di questa regola all’ accettilazione e fu rigettata da Giustiniano P 


B. Effetti. — L’effetto di questi tre modi è l’estinzione civile deP 


zione e di tutti i suoi accessorii. Essi sono tutti e tre modi civili e 
quindi per tutti l’estinzione avviene di pien diritto di lronte a tut ^°| az j 0 ne 
ressati ed in maniera definitiva. Nei riguardi delle persone, 1 acC ^ (gj; 
fatta da uno dei creditori, sia pure accessorio, libera il debitore ' eis0 


(1) 1>-, 16, 2, De voi ut., 63; 71, 2. 

(2) D. } 46, 4, De aecepl., 13, 10. . ■ 

(3) D., h. i., 4; 5, Accettilazione letterale: F. V., 329. a ]ia n„ 

(-1) L’accettilazione fatta a titolo di costituzione «li «Iute è s0 »k (U]pi aB<)| 

licita vi nupliae sequuntur. ed h nulla se il matrimonio non si e «- 
L «, p,,). 


S a *°’ Giustiniano, lue'., li. 1. 


(6) Per questa ragione il secondo capitolo «Iella leggo n 4). 

10ne ,l ff a dall’arfsffnHlrt/or in frolle ,lr l re dito re principale (P- 


Piicce" 


zione 


’ailstipiilaior in frode del creditore principi 
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1’ accettilazione fatta dal creditore ad uno dei-debitori, sia pure accessorio, 
li libera tutti, non escluso il debitore principale; il che presta un altro mezzo 
di estinguei e pei accettilazione senza previa novazione una obbligazione non 
verbale : quello di fare 1’ accettilazione al garante personale di questo de¬ 
bito (1). Quanto alla durata, l’estinzione è definitiva, irrevocabile; se 1’ac¬ 
cettilazione è stata latta senza causa, il creditore ha la condiclio sine causa; 
se e stata fatta sotto l’influenza del dolo, ha 1’ azione de dolo; se le parti si 
pentono di avere estinto il loro antico contratto e vogliono che fra loro esista 
nuovamente una obbligazione, possono fare un nuovo contratto: ma non è 
possibile in alcun caso far sparire l’accettilazione per far rinascere l’antica 
obbligazione con le sue sicurtà. 

C. Funzione giuridica. — I nostri tre modi di estinzione cominciarono, come 
abbiamo visto, con avere non solo la stessa efficacia del pagamento, ma 
anche una efficacia che il pagamento non aveva, con l’essere indispen¬ 
sabili per estinguere I’ obbligazione nata nelle forme corrispondenti, vi sia 
o non vi sia stato pagamento. Più tardi il pagamento divenne liberatorio, e 
si potrebbe credere che quei modi non servissero più che a permettere una 
rimessione gratuita, fatta a titolo di liberalità. Ma con ciò si restringerebbe 
troppo il loro campo. Nello stesso diritto classico ed anche sotto Giustiniano, 
l’accettilazione, qualificata col nome di imaginaria solutio, pur potendo inter¬ 
venire a titolo gratuito, a titolo di donazione, a titolo pure di costituzione di 
dote, può farsi a prescindere da qualsiasi idea di questo genere a titolo pu¬ 
ramente oneroso, ad es. per eseguire una obbligazione derivante da un legato 
di liberazione, una obbligazione nascente da che la promessa fu fatta senza 
causa, sotto la pressione del timore, in frode dei creditori; per lo meno sotto 
Giustiniano può servire a concludere un contratto innominato; inoltre per 
procacciarsi una prova dell’estinzione dell’obbligazione più semplice di quella 
del pagamento (cfr. p. 518, n. 6); e finalmente per effettuare una regolariz¬ 
zazione di conti : una persona cioè sostituisce cosi tutti i diritti che ha contro 
un’ altra con un credito verbale unico di cui fa immediatamente l’accetti¬ 
lazione; è per questa ipotesi che Aquilio Gallo inventò la formula della sti¬ 
pulazione novatoria designata col nome di stipulazione aquiliana (2). 

II. Vacuivi de non Mietendo* — La convenzione, il mero patto, estingue 
uell’epoca antica di p'ien diritto le obbligazioni nascenti da delitto, e for- 


(1) Ulpiauo, I)., I,. t., 13, 7. t 

(-) La formula di questa stipulazione, riferita iu termini leggeimeu e i el ° 

<la Fiorentino, TX, h. /., 18, 1, e da Giustiniano, Itisi., ><■ <•» -, 11011 lia indubbiamente 
bevuto la redazione definitiva nella quale ci è pervenuta, se_ ucu in tempo poste- 
rioie ad Aquilio Gallo (v. ad es. oltre alla clausola cit. p. 354, n. 1 , 1 alllisi 
dritti di tal natura da essere esercitati èxlra ordinati, contenuta nelle parole tc* «</- 
bratti ..... .,.iw, viron.wr. ./urisvrudentia anteliaartana, 1, 


1,8 le jntnecu/io est eri /: clr. anche Bremer, 
117). 


1896, 












728 


LIBRO TERZO 


iv. _ T(T0L0 UI 


s’anclie, come è stato detto talora, l’obbligazione cui è so^n- 
60 giorni che seguono la mcinus inicctio , il debitore detenutT^’ dui ' an,e i 
ditore. Ma, salvo la prima eccezione, e salvo a rigore anche 11 «e- 

se è del tutto certa può ricondursi alla stessa idea, la semel - SeC °" da ’ cl ‘e 
era nell’antico diritto civile altrettanto impotente ad estiii" ^ C ° llvenzi °ne 
zioni quanto a farle nascere. Il diritto pretorio, accordando aTtiu ° bbliga * 
di un patto qualsiasi una eccezione, fece al contrario del patto' u ** aUlV0 
modo di rimessione pretorio, meno energico nella sua efficacia mi Se fì° n,Ì0 
mente meno rigoroso pei suoi requisiti rispetto ai modi di diritto ci y-| 

1. Requisiti di validità. - 11 patto de non polendo è una semplice^con - 
zione che per esistere esige soltanto l’accordo delle volontà: di rnodtTT 
può concludersi fra assenti (1), l’atto formale di rimessione, l’accettilazion 
nulla per vizio di forma, può essere valido come patto de 'non putendo (21 
il patto stesso può anche risultare tacitamente dalle circostanze, come dalla 
restituzione del titolo al debitore (3) ; di modo che inoltre in modo generale 
esso non è soggetto ad alcuno dei requisiti indicati pei modi formali, può 
riferirsi senza difficoltà ad una parte del debito, tollera un termine od una 
condizione, può essere concluso da qualsiasi persona che ha capacità e po¬ 
teri sufficienti, ad es. da uno schiavo pei crediti del suo peculio (4), du un 
mandatario ovvero con un mandatario il cui patto farà nascere l’eccezione 
di dolo (ó), e più evidentemente ancora può riferirsi ad una obbligazione 
nascente da qualsiasi fonte. 


2. Effetti. — Il patto de non potendo non opera se non exceptionis ope. Quindi 
per invocarlo occorre far inserire l’eccezione nella formula delle azioni quando 
non siano azioni di buona fede. Inoltre esso in sostanza non ha necessaria¬ 
mente un effetto definitivo nò un effetto universale. Esso non opera neces¬ 
sariamente erga omnes (6) : se le parti hanno inteso fare ciò che vie» chia¬ 
mato, nel senso più rigoroso, un patto de non polendo in personam (')> 
patto vale soltanto a favore del contraente e non va neppure a beneficio d 0 
suo erede o del suo fideiussore (8); se invece hanno voluto lare c ‘^ c ® 
vien chiamato un patto de non pelendo in rem, esso va a benefìcio di t 


(1) Paolo, ])., 2, 11, Ih- pactiò, 2, pr. 

(-) Ulpiano, Di, 16, 4, De eccepì,, 1<J. pr. 

(3) Paolo, />., 2, 14, De puctk, 2, 1. 

(4) Gaio, D., 2, 14, De pactie, 28, 2. n . ( i H 

(5) Questa era già l’opiuioue di Trobazio, come ci informa Ulpiauo, 

(6) Per questo, quando si vuole liberare un debitore e non 1 «1°®-* 1 c j )0 # l 

senza il debitore principale, si ricorre al patto de non pelendo ìum-ci 
cettilazione. ■> .Tini* 

in persone"' 

D. .... . .. " 

stanza _ 

a Ue parole adoperate. 


JHUU410116, 1 jjjpj 

(7) N. sulla distinzione dei patti de non pelendo in reni ed in l KU ° ^ jj e ne t> 

l ' fi quale nota, come c evidente, ma come non seiupr «arti 

■auza piesentc, che la quistione va decisa più in base all intenzione 

do parole adoperate. n h. !•> 

(8) Erede: Labeone, in Paolo, D., h. I., 25, 1. Fideiussore: Ulpi«"°> 
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i terzi la cui liberazione interessa il pascente, ma per principio non degli 
altri (I). D’altro canto esso non è irrevocabile; nel caso che sia stato con¬ 
cluso senza causa o sotto l’azione del dolo, l 'exeeptio paoli sarà paralizzata 
da una replica di dolo ; nel caso di mutamento di volontà, di patto de pe¬ 
lando posteriore, sarà eliminata da una replica pacti (2). 

III. Contrarilis consenso* (3). - Il contraria s consensi, chiamato 
anche meno felicemente dagli interpreti mutuus dissensus, è un modo di 
estinzione civile, speciale per le obbligazioni consensuali, che i Romani ri¬ 
conducono al principio della simmetria (p.. 697, n. 1); ma non ha lo stesso 
carattere dei modi formali basati su questo principio. Esso non può interve¬ 
nire che per estinguere le obbligazioni senza eseguirle. 

1. Requisiti essenziali. — Il contrarilis consensus, al pari dei contratti con¬ 
sensuali, ò un patto elevato al grado di atto giuridico, munito di efficacia 
civile: esso quindi esige i requisiti generali di validità delle convenzioni. 
Ma per avere 1’efficacia sua propria come contrarius consensus deve avere 
due caratteri speciali: intervenire riguardo ad un contratto consensuale col 
fine di annullare l’intero contratto e non questa o quella delle obbligazioni 
che ne derivano, e quindi pure prima che nessuna di tali obbligazioni sia 
stata estinta con l’esecuzione ( rebus adirne ìntepris; re nonduni secuta). Gli 
espedienti indicati dai giureconsulti per permettere di ricorrervi dopo l’ese¬ 
cuzione dell’obbligazione di una delle parti non sono che violazioni dei prin¬ 
cipe provocate da bisogni pratici (4). 


(1) Il patto ili un debitore correlile, profitta ;tgH altri e per l'intero, se esiste fra 
dì essi società, ma non nel caso contrario: Paolo, 73., li. /., 21,5; 25, prjj quello del 
debitore principale giova al fideiussore : Paolo, D.. Ii.l., 21,5; ma non quello ili un 
fideiussore agli altri fideiussori o al debitore principale: Paolo, 73., li. I., 23. Del resto 
se le idi'ti vogliono così possono far sì che la rimessione giovi anche ai terzi la cui 
liberazione non interessa il paeiscente, estendendo ad es. il patto del fideiussore al 
debitore principale, il quale per vero non avrebbe l’r xccptio piteli, ma, come nel caso 
del [latto dol mandatario (p. 728. u. 5) avrebbe l'eccezione equivalente di dolo (Paolo, 
D., li. t., 25, 2). 

(2) Replicano doli: C., 8 . 35 (36), De ere ., 3. Ueplivatio pacti: Gaio, 1,126; 73., li. /., 27,2. 

(3) Imi., /,. /., i. Cfr. Beclimaiiu, Ber Eauf, 2, 1, 1881, p. 169481. [Perozzi, Studi 
per Sditipfer, I, p . 175 „ se g g< L.], 

(1) Secondo A ri.stono e Nerazio che riferisce la sua dottrina in D., 2, 11, De pactix, 
ail( -'he dopo che uua parte lui eseguito, acl es. il venditore lui consegnato la cosa, 
s| Potrebbe estinguerò il contratto con un contrarius consensus restituendo la presta¬ 
tone effettuata, ad es. ritornando la cosa al venditore, e realizzando poi il contrarili» 
< «nseneus. Ma questa non è una soluzione giuridica, poiché la restituzione materiale 
della cosa a l venditore non risuscita una obbligazione di consegnare che si estiuse con 
adempimento. Si possono indicare, per raggiungere lo stesso scopo, due altri espe- 
!, ent ‘ più regolari dal puuto di vista giuridico, ohe consistono l’uno neU'estiuguere 
obbligazione dell’altra parte per accottilazioue dopo averla covata, e l’altro nel 
Procedere ad uba rivendita della cosa da parte del compratore al venditore per un 
Prezzo eguale: qui le due obbligazioni di pagare si neutralizzano a vicenda e non 
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2. Efficacia. — 11 contrarius consensus intervenuto nelle con 1 • 
distrugge il contratto. Le parti ritornano nel loro stato anterT' rÌChie!il * 
diti e i debiti restano estinti e quindi le garanzie personali el T 6 ’ 1 Cfe " 
guono anch’esse. Le sole obbligazioni nascenti da contratti verbali * S * ^ 
conclusi dalle parti ( stipulatio duplae) sussistono iure civili p • accessof ii 
che exeeplioms epe (Ih " S ' Klin S»«» 


S 5- — Termine e condizione estintivi. 

11 termine e la condizione estintivi o risolutivi ( dies ad quem, condicio ai 
quarzi) sono modi di estinzione delle obbligazioni molto affini alla rimessione 
del debito e particolarmente al contrarius consensus. L’ obbligazione anche 
qui si estingue in seguito ad un accordo delle parti; salvo che questo ac¬ 
cordo si manifesta al momento dei contratto invece di intervenire dopo 
Questo modo di estinzione, che inteso cosi non può aver luogo che pei con¬ 
tratti (2), può invece funzionare per tutte le obbligazioni contrattuali. Ma 
le due principali applicazioni di esso riguardano la stipulazione di rendita 
vitalizia in tema di contratti formali, e la vendita sotto condizione risolutiva 
in materia di contratti non formali. 


I. Contratti formali. — Stipulazione di rendita vitalizia. — L’ estinzione 
pel giungere di un termine o pel verificarsi di una condizione non è am¬ 
messa dal diritto antico in materia di obbligazioni al pari che in materia 
di proprietà o di servitù prediali (p. 346, 351). Si ritiene che l’obbligazione 

perduri sinché non sia estinta con un procedimento inverso, e quindi si hanno 
per non avvenuti il termine e la condizione estintivi aggiunti all’ atto gene¬ 
ratore dell’obbligazione, al contratto verbale (3). Questo principio è egualmen^ 
applicato alla stipulazione di un capitale fatta sotto un termine od una 


rimane elle l’obbligo di consegnare la cosa nel secondo venditore. Se identico nta £0 ‘ 


rei"’ 

di es*' r 


notare ebe tanto in questi duo casi quanto nel primo folletto noi) <'. 
laro ente anàlogo a quello deri vanto da un contrarius consensus sop ^ U1 

a<lime integris. Nel caso di contrarius consensus il venditore non |;u . te dol t 0 ®" 

proprietario o la cosa non potrebbe essere gravata di diritti reali a 1 D el FJ - 
pratore. Se invece il venditore non fa die riavere una proprietà c e * ^ j e i lli ’ 
triiuonio del compratore, egli deve, stando ai principii, riprendei a g 
ritti reali cui fosse stata assoggettata dal compratore 
(1) Paolo, 1)., 18, 5, De rese, venti,, 3. 


ibiP 


'0 ttpr 11 

(~) un senso differente il termine estintivo si potrebbe eonsij periodo dì te "'^ 
a tutte le obbligazioni ebe si estinguono col trascorrere dinu cel ^^gf.iiizit» 1 ® u 
eorne per la prescrizione estintiva del diritto recente. Ma all 01 * 1 ^ 

più efìetto di un modo volontario. , r„niioiiem $#• 

(3) Paolo, D., 44, 7, De 0. et A., 44, 1 : Diacci ad tempua oh <9 
posse magie quam legatimi: nani quoti alieni deberi eoepit, esili* nio gtiifl <f 
stimano, Inst., 3, 15, De V. ()., 3: Pure faeta obligatio perpetui 
deberi non potesl. 



— 
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dizione risolutivi (spondesne decem usque ad ealendas Juliasi spondesne 
decerti nisi navis ex Asia veneriti) ed a quella di una rendita fatta con un 
termine od una condizione estintivi, cioè in pratica principalmente alla stipu¬ 
lazione di una rendita vitalizia (spondesne decem annuos quoad oioamf) (1). 
In ogni caso la promessa si reputa pura e semplice : ed anche dopo giunto 
il termine o verificatasi la condizione il debitore continuerà a potere essere 
escusso pel pagamento del capitate nella prima ipotesi, e per le annualità 
posteriori come per le anteriori nella seconda ipotesi. 

In ispecie, nel caso di rendita vitalizia, non si ricerca, come avviene in 
materia di legati a causa dell’importanza che si dà all’interpretazione della 
volontà del testatore, dietro il diritto di credito fissato dai termini letterali 
dell’atto, il diritto che le parti meglio consigliate avrebbero senza dubbio 
stabilito impiegando una formula più acconcia. In tema di legati si suppone 
che il testatatorc il quale lascia ad alcuno un diritto di credito di dieci quoad 
oicet, abbia voluto con ciò far nascere una serie di crediti, ciascuno dei 
quali è subordinato all’ esistenza del legatario alla scadenza e dà titolo al¬ 
lora ad una azione distinta e certa pel pagamento del debito scaduto (2). In 
tema di contratto verbale le parti avrebbero potuto lare espressamente la 
stessa cosa, ed invece hanno fatto una stipulazione sotto un termine estin¬ 
tivo. E da essa, si dice, nascerà un diritto di credito unico, incerto e per¬ 
petuo, il quale è incerto, e quindi dà luogo all’ aedo ex stipulatu, perchè ha 
ad oggetto non le annualità di uno o più anni, ma la rendita stessa; è per 
questa stessa ragione unico, di modo che il creditore non può agire per le 
annualità scadute senza dedurre tutto il suo diritto in giudizio, ed è perpetuo, 
perchè il termine estintivo non è ammesso, di modo che le annualità saranno 
dovute dopo la morte del titolare al pari che prima (3). 

Ma, come in materia di proprietà e di servitù, cosi in materia di obbli¬ 
gazioni le conseguenze del diritto civile furono corrette dal pretore. Il pretore 
concede una eccezione ogni qual volta una azione valevole pel diritto civile 
contraddice alla convenzione lecita delle parti. II debitore perciò, dopo il 
giungere del termine od il verificarsi della condizione, avrà una eccezione 
(exceptio paoli, exceptio doli mali) per non eseguire più l’obbligazione che 

diritto esisterebbe tuttavia, ma non in conformità al volere delle patti che 
intesero potesse 1' esecuzione domandarsi soltanto sino a quel momento (4). 


U) I duo primi oasi sono preveduti da Paolo, D., 44, 7, De 0. et J., 44,1. -, lui 
•■aio dal testo ben noto dolio Inst., 3) 15, Do V. 0., 3. L’utilità pratioa della stipu¬ 
lazione di rendita vitalizia non ha bisogno di spiegazioni. Quanto alle altre cue stipu- 
lazmni, esse possono intorvouiro quando una persona, tacendo conto di riscuotere del 
denaro ad una corta data o nel caso che si verifichi un determinato fatto, si fa aprire 
"n credito siun a quella data o sino al verificarsi dell’avrenimeuto. 

W Sabino citato da Paolo, D.. 83, 1, De ann. leg., 4. Cfr. Pomponio, n. seg. 

(3) Pomponio, D., 45, 1, De Y. 0., 16, 1: Slipnlatio laijusniodi m anno» singolo» a 
c{ i,lc f' ta et perpetua , non quemadmodum simile legatimi morte legatura finirciur. 

' V. i testi citati a n. 1. 
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E riguardo alla rendita vitalizia si può aggiungere che, mentre il 


v ilici 11,! 

sarà in tal modo tutelato contro il pagamento delle annualità 1 

i 1 _ ... . rlnl nnn. I i 1Anrt mi n I I n■, ■ wt <\ ^1 ! a , « 


debito^ 


dopo la morte del creditore, un altro rimedio pretorio (pretesevi f ad ° n ° 
toro) permette al creditore di agire pel pagamento delle ~ l 2 * * * ° pr ° ae 


- — 

senza dedurre in giudizio il diritto alle annualità future (1). 


annualità 


scadute 


II. Contratti non formali. Vendita sotto condizione risolutiva — 

. . i • i i •. . 'La con¬ 


venzione per la quale il credito nascente da un contratto cessava di 
invocare a partire da una certa data o quando si verificasse un determ 0 * 6 ^ 
evento, sanzionata con una eccezione in materia di obbligazioni nate da 
•contratti formali, aveva naturalmente efficacia per lo meno eguale in tema 
di obbligazioni nate da contratti non formali.. Giunto il termine o verificatasi 
la condizione, non si poteva più chiedere la restituzione del mutuo, caso nel 
quale il mutuatario aveva 1’ excepiio poeti per non restituire, quando pure 
non si trovava liberato di pieno diritto per l’influenza delle regole della do 
•nazione sotto condizione sospensiva; nè del pari si poteva agire per]'ese¬ 
cuzione dei contratti di buona lede dove 1’ exeeptio poeti era sottintesa, eJ 
anzi 1’ obbligazione era estinta ipso iure, sia per le regole relative ai patii 
aggiunti in continenti ad minuendam obligalionem, sia nel caso di contraili 
consensuali per le regole del conlrarius cotisensus. 

principii del patio di rimessione bastano a spiegare come dopo l’arrivo 
del termine od il verificarsi della condizione non si possa più esigere l’ese¬ 
cuzione ancora dovuta di un contratto, ed anche come, nel mandato, nella 
società, nella locazione sottoposti a modalità risolutiva, non si possa piu 
dopo questi avvenimenti esigere per l’avvenire la continuazione dell esercizu* 
di un contratto che era già in corso. Ma tali principii non bastano più 111 
una ipotesi clie potrebbe concepirsi anche in materia di contratto or,n 
unilaterale, ma si presenta in pratica principalmente in tema di con r 
consensuale di vendila, nell’ipotesi cioè che giusta l’intenzione ce ^ 

l’avvento del termine o della condizione non debba soltanto impe irfl ^ 

cuzione del contratto concluso, ma permettere di recedere da fi uesta 


nell’ ipotesi 


zione, rimettere le cose nello stato in cui erano prima 
vendita sotto condizione risolutiva (oendilio pura quae sub con 
solvitur) (2), di cui esporremo rapidamente i casi e gli effetti ( 


(1) Gaio, 1, 131. udizione sosf^ 

(2) Nel concetto dei testi non esiste clic una vera condiziono, la CO £jjj ^ M fl v> 

siva, e la vendita clic oggi noi chiamiamo vendita sotto con ^' zlon0 j .j SO i l i/ioa e 
una A'endita condizionale, ma una vendita pura e semplice la om P r '^ ( 

subordinata ad una condizione sospensiva, una vendita in cui si )lor£i 2, 
lozione se una condizione si verifica. Cfr. Paolo, D., H> *> t) ' p c india 1 ' *' . ( „r, 
videa man, ntrum condicio sii hoc an conventio; ITlpiano. ll( jicion6 reil1 tfr. 

Quoticns juiidns in diem addicilur, ttlrutn puro empito ist, sed SM ^ , c o»m u ’ 

an vero condicionalis sii magi8 empito, qnacstionis est■ 7-L, 18, > 
bu le vario dottrine Wiudscheid.. 1, è 86, n. G. 
w) Cfr. Beclunanu, Iter Kauf, 2, 1 . ISSI. p. 187-055. 
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1 . Casi. Le principali convenzioni in forza delle quali il contratto di ven 
dita può essere sottoposto a condizione resolutiva sono: 1.» la lex commissoria, 
per cui il venditore si riserva il diritto di rescindere la vendita se non gli. 
vien pagato il prezzo (1) ; 2." 1’ addictio in diem, per la quale si riserva il. 
diritto di rescissione se trova entro un certo termine un altro compratore- 
a migliori condizioni (2), 3.° il paetum de retrovendendo, pel quale si 
riserva lo stesso diritto se può restituire il prezzo al compratore (3) ; 4.° fi¬ 
nalmente il paetum displicentiae, nel quale è invece il compratore che si 
riserva il diritto di rescissione se la cosa cessa di piacergli prima di un. 
certo termine (4). 

2. Efrelti. — Per la maggior parte queste convenzioni potrebbero essere agr 
giunte alla vendila in forma di condizione sospensiva, e cominciarono infatti 
con l’essere intese a questo modo. Ma finirono poi per funzionare, o asso¬ 
lutamente, o a seconda della volontà delle parti come condizioni risolutive (5). 


(1) T>., 18, 3, Oc lutjc vouuniutioria. Questa clausola con cui si conviene die il ven¬ 
ditore potrà recedere dulia vendita so non gli si paga il prezzo a tempo opportuno) 
non è a parer nostro destinata, come potrobbe.ro far credere le abitudini moderne, 
ad impedire elio il venditore perda la cosa ed il prezzo, a dargli una garanzia pel' 
caso non venga pagato. Il venditore sotto questo aspetto c già tutelato dalla regola, 
clic, salvo sua rinunzia, la proprietà non si intendo trasferita con la iminoipazione 
o tradizione fatto in seguito ad una vendita, se non dal momento iu cui è pagato il 
prezzo (p. 302-309); la lc.v commissoria, la quale, come ha dimostrato il Bechmami,. 
non implica affatto rinunzia del venditore a questo beneficio, gli permette di uou 
rimanere indefinitamente vincolato dal contratto, di riacquistare in maucauza di. 
pagamento la sua libertà d’nzioue. 


(2) ])., 18, 2, Oc in (tieni addivtione. Cfr. Do Senuroleus, Kecicil publii par la Fa¬ 
cilito de droil de Lausanne, 1896, p. 243-296. Questa clausola, il cui nome medesimo, 
richiama, Vaddictio (lolla vendita all’asta (p. 471, u. 3), prestava al venditore un mezzo, 
di prorogare gli incanti, vendendo attualmente ad una persona, ma riservandosi di 
vendere ad un’altra se trovava entro un certo termine condizioni migliori non ac-- 
eettate dalla prima. 

(3) Proculo, /)., 19, 5, De F. V. .1., 12. Alessandro Severo, C.,4, 54, De poeti* niter 
onpt. et venti., 2. A questo paetum de retrovendendo od al patto inverso de retromendo 
•si pub ravvicinalo il patto di TiÓÓxMAVlffl? con cui il venditore si riserva un dirit o- 
di Prelazione poi caso di vendita fìttimi da parte del compratore (Paolo, D., 19, 1, 
De E. V., 21, 5. Ermogeniano, fì., 18, 1, Oc C. E., 7Ó). Ma naturalmente non va 
coniugo questo diritto di retratto convenzionale col diritto di retratto lega o c e ' ® un ® 
^conosciuto sotto lo stesso nome in certe epoche dal diritto imperiale *u pardi ' 

ai vicini o elio deriva da una idea di comproprietà. Cfr. H. Mouurn, - •> “> 

1>. 654. 655; Viollet, Rist. da dr. frangok, p. 605-606. p(v 

s J) Paolo, O., 18, 5, Do rese, veud., 6; UlpiaHO, D., 19, 5, Oc I. V. -<•. 20, 1. ■ 

u a vendita a prova le citaz. a p. 485, n. 3. . 

p ( °) V - ad es. a proposito della lex commissaria o deWaddictio in dia», 1 ao o D -ll, L. 

«Wore, 2, 8 . 4 , secondo il quale Sabino riteneva ohe la 1» 

«« effetti di una vendita condizionale e Giuliano, di fronte ad «njgfcttma 
Posta, probabilmento sostenuta del pari da Sabino, fece pietà ere ì 
'£*«“0 in diem quale condizione risolutiva. Nel diritto recente Yaddieno n dun 
,,pera - « seconda dell’intenzione delle parti, come condizione sospenda o corno con . 
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Sorge allora la quistione della loro efficacia ; e ciò, se 




risoluzione intervenga prima dell’esecuzione, caso pel quale T CaS ° clie| a 
cipii del eontrarius consensus, almeno pel caso molto più aStan ° ' Prin. 
vendita sia stata eseguita, che ad es. il venditore abbia già ^ l& 
cosa e quindi si sono verificati gli effetti della vendita pura e C ° nSesnai ° h 
Le regole del eontrarius consensus, del patto di rimessione Sempl ‘ C8 M 
al venditore il diritto di non eseguire, ma non possono nè'fargli^J° n °. dat8 
la proprietà della cosa venduta dandogli ciò che oggi vien chiamata^™ 
zione di rescissione reale, nò far nascere a suo favore un diritto alla ^ & 
dazione di questa cosa, concedendogli ciò che vien chiamata u^azio^ 
rescissione personale. Si tratta di vedere se si sia giunti per altra via?f 0r ' 
nirgli una di esse ovvero ambedue. 


a) Nel periodo classico si giunse a riconoscere alle parti della vendita ri- 
soluta una azione di rescissione personale, che in un caso (quello della ven¬ 
dita a prova di competenza degli edili) era un’ azione edilizia (2), e negli 
altri era, secondo una opinione l’azione del contralto sufficiente a san¬ 
zionare tutti i patti aggiunti in continenti , sia pure che tendessero a risolverlo, 
e secondo un’altra dottrina un’azione in factum (3). Un testo del Codice 


dizione risolutiva (Ulpinuo, 1)., 18, 2, De in dieta add., 2, pr.), e la lex conmiwrit, 
salvo espressione contraria di volontà, si presume operi come coudizione risolutiva 
(Ulpiano, l). t 18, 3, De leg. comm., 1, pr.). La vendita a prova può auoh’cssa a pò - 
■cere delle parti essere fatta o sotto una condizione sospensiva o sotto una condiziona 
risolutiva che talvolta si dice già riconosciuta da Sabino {D. } 18,5, De rese, orti., 6). 

(1) È una conseguenza dell’idea olio la vendita ò pure e semplice (p. 732, n. 

■ differenza del compratore sotto condiziono sospensiva elio non diviene proprietario, 
non può usucapire o non sopporta il pericolo, il compratore sotto condiziono riso®' 
ti va, essendo la vendita pura e semplice, diviene proprietario se ricevo la cosa ® ^ 
mino nelle condizioni necessario pel trasferimento della proprietà, usucapisco ’ ^ 
riceve a non domino, o sopporta il pericolo. V. a proposito dell’opposizione t.i 
Ulpiano, D., 18, 2, De in dieta add., 2, 1; 4, pr. ,. j0 

(2; Papiniano, F. K, li: Indichivi ab acdilibas, in fuciniti de reoipiendo p ^ g 
■cipii redditnr, quia displioaiese proponi tur. Ulpiano, D., 21, 1, De acd.c •’ e< jibitori» 
Gir. Lencl, Fi., 2, p. 314. Questa azione pare una variante dell’» 21 ®" 0 j ,. ve i al rione 
d.ita dagli odili al compratore per rescindere la vendita sia in buso a pernici 
di vizii, sia anclie per la mera disphecntia del compratore. Cfr. 1,01,1 1” ,! ( p que ?,J 
Labro, 2, 1, p. 185, n. 3. Altra quistione ò vedere in elio misura e *„TnèteDio 
azione edilizia siano passate all’azione che è data al di fuori della c i . ^ r., 

edili pel pooluni displicentiae o ohe vien distinta espressamente dalla p ' ' y w io»* 

(3) Il disparere ò ad es. indicato da Paolo, D., 18, 5, De rese- '’ abin0 Q>. f 
«1 contratto sembra già data in materia di pnetum dispUoeniiac ^ ^ J)c & j' 
jj' •>), è data puro in materia di lex eommissoria da Pomponio, ’’ ^ e)ll nrfiL - ^ 
i 1- ed in materia di addietio in dieta da Giuliano, D., 18, 2, 6 . c j 

od Ulpiano in tema di lex commi* tori a, D., 18, 3, De l. comm., 4, P •> j# do«* 
questa dottrina fu sanzionata da rescritti di Severo e Carnea 
C 1 ' * l * 3 cu 'aolio in factum, una azione proxima empii in factum, L °. cn dcnd° l '-„& 
•> , 5, De rese, vend., 6, ed applicata in terna di padani e t j qu- 1 

•«"lo, D., 19, 5 , Be p Vm A } 12 _ GU interpreti spesso dicono ohe 
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dice elle Alessandro Severo concesse la scelta fra l’azione del contratto e 
1’ azione pracscriptis oerbis (1). 

à) È celebre quistione se accanto a questa azione personale pel ritrasfe¬ 
rimento della proprietà il venditore potesse avere un' azione reale in cui fa¬ 
cesse valere essere la proprietà a lui ritornata pel fatto stesso dell’avverarsi 
della condizione, azione che presenterebbe, benché spesso ciò si dimentichi, 
Alcuni svantaggi di fronte all’azione personale, in quanto ad es. il convenuto 
non sarebbe responsabile se non qualora possieda od abbia cessato dolosa¬ 
mente di possedere, invece di essere responsabile come debitore contrattuale 
per la colpa lieve positiva o negativa, ma presenterebbe vantaggi assai più 
notevoli permettendogli di reclamare la cosa da chicchessia, senza tener 
conto nè delle alienazioni fatte nè dei diritti reali accordati dall’acquirente, 
ed inoltre di reclamarla dalle mani di un acquirente insolvente senza subire 
il concorso dei creditori di lui. Si propone qui il quesito, che come vedremo 
si fa anche nel caso di donazione modale e di donazione a causa di morte, 
se la proprietà ritorni di pien diritto all’ alienante dopo 1’ avverarsi della 
condizione. 

I testi sembrano in proposito soltanto mediocremente concordi, e per con¬ 
ciliarli sono state avanzate opinioni abbastanza numerose. Anticamente si 
moveva più o meno implicitamente dall’ idea che si dovesse ammettere una 
soluzione comune per tutte le alienazioni fatte sotto condizione risolutiva, a 
titolo gratuito od oneroso, e quindi si avevano tre dottrine principali : una 
dottrina che negava potesse mai la proprietà ritornare all’ alienante per ef¬ 
fetto dell’avverarsi della condizione, un’altra opposta, la quale, per lo meno 
per le alienazioni compiute a mezzo di tradizione, ammetteva ciò già pel 
diritto classico (2), ed una terza che faceva una distinzione storica, am- 


1-uio di aziono in facilini si riferiscono all’azione ovili* in facilini dei contratti inno¬ 
minati, o elio vi sarebbe stata controversia fra Sabini ani e Proonliani sul punto so 
la convenzione di risoluzione potesse essere sanzionata dall'azione del contratto o 
costituisse un contratto innominato a parte sanzionato con l’azione praescriplls verbis. 
Gir. Accarins, 2, p. 713. Ma nò l’uno nò l’altro punto pare accertato. 

U) C\, 4, 54, lìe pactis flit. empi, et vend., 2: Aedo praescriptis verbi* rei ex vendilo 
'‘bi dubititi-. Secondo la dottrina indicata a n. preced. qui si avrebbe il diritto con¬ 
cesso alle parti di scegliere tra l’azione pracscriplis verbis data dai Proculiaui e l’a¬ 
nione del contratto data dai Sabiniani. Ma noi inclineremmo piò a credere che Ales¬ 
sandro Severo qui dava ancora soltanto l’azione venditi oorne Settimio Severo o 
aracalla nei rescritti citati da Ulpiauo, e ohe Giustiniano abbia qui oome in altri 
casi sostituito l’azione pracscriptis verbis della sua terminologia all azione pretoria in 
Dictum die trovava data da alcuni nei testi di Proculo o di Paolo. 

( -) Questa dottrina che per lungo tempo è stata la più diffusa in Germania (v. Vau- 
gorov, l, $ 90 ; cfr Windsckoid, i ; $ 90, n. 1. 4), si basa in tema di tradizione sopra 
5 , ^gionamouto molto semplice. La tradizione non trasferisce la proprietà se non 
virtù di una giusta causa: ora, nel caso di venditio pura girne sub condicione rcsol- 
. «>• (come pure nella donazione sotto condiziono risolutiva) la giusta oausa esiste 
0 a <sbe non si sia verificata la condizione, ma col suo vorifioarsi scompare. Quanto 
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mettendo quest’ ultima versione pel diritto giustinianeo, ma 
dirìtin r.lnssioo. nel culaie diceva fosse .cinto cntiov.„.~ _ ne e'andola p e j 


diritto clàssico, nel quale diceva fosse stata sostenuta senza s S8ndo1 

mente da Marcello e da Ulpiano (1). Oggidì si inclina ;. Ucces $° __ 

riconoscere che la quistione vada studiata separatamente non P | Ult0sto a 
la vendita e per la donazione, ma anche a seconda delle'varie cl ant ° per 
solutive aggiunte alla vendita, e partendo da questa idea parecchi ^ 
hanno fatto delle distinzioni fra queste clausole, riconoscendo ad alcune^ 
Acacia reale, come a Waddiclio in diem, e contestandola per altre 6 ^ 
padani displicentìae, il paeium de retrovendendo e persino la lex 
missoria (2). A parer nostro l’esame concreto dei testi relativi alle varie 


:il vedere se questo modo di concepir le cose era il concetto romano, vendono indi¬ 
cati per dimostrarlo, a parte alcuni testi relativi alla donazione elio incoiitreremuin 
seguito, molti frammenti di giureconsulti ril'erentisi alla vendita sotto condizione ri¬ 
solutiva; in materia di addictìo in diem testi di Marcello e di Ulpiano secondo i quali 
le ipoteche accordate dall’acquirente si estinguono col verificarsi della comlizioiw 
(D., 18,2, De in diem (nìd., 4., 3. D., 20, (3, (pi ih. mod., 3), un testo di Ulpiano die iti 
l’azione reale al compratore prima del verilicavsi della condizione ed ni venditori* 
dopo (/)., 6,1, De R. V., 41, ;>»•.), un testo di Paolo, secondo il quale in questa ipo¬ 
tesi per l'arsi concedere in modo sicuro una servitù occorre farsela costituirò dal com¬ 
pratore e dal venditore ad un tempo (D.. 39, 3, De «qua, !)); in materia di Iraww- 
ni moria, testi di Scevola (D., 18. 3, J)c I. co inni., 8) o di Aless. Severo (C., 4,54, Df 
paci. ini. empi, cl verni., I) che parlano della v indicano «lei venditore. 

(1) Questa dottrina che ha avuto diffusione priucipalmeuto in Fiducia (Pellai, ht- 
prictc, 2.o ed., 1850, p. 271-285; Bulimie, Condilion, 1866, p. 136-177, etc.) elimina na¬ 
turalmente tutti i testi di Marcello e di Ulpiano perché vi vede l’espressione u 
opinioni ad essi particolari. Pel lesto ili Scevola osserva elio è il oliente e non 
giureconsulto che parla. Essa poi neutralizza i testi di Paolo o di Alessum ro ^ 
opponendo ad essi altre sentenze del giureconsulto e doll’impomtoro che 1111 

ateria di donazione a causa d. morte 


dettamente l’etlicaciii reale, il primo in ma 

39, 6 De ni. e. d., 39) ed il secondo nella stessa materia della leu coni 
54, De pad., 3). Finalmente, movendo dall’idea che debba ammettersi. ,1, V(- 1 ssTcocome 
forme per tutte le alienazioni sotto condizione risolutiva così nel diritto c sn ipin- 
nel diritto giustinianeo, essa fonda la sua distinzione storica principe l [ j0 __ ;An j i jil 


initsoria (C; 
egoln aul¬ 


ii, essa fonda la sua distinzione storica P nn0, lj' 1 ( q ona ^ioni| 
terpolazione corta operata in questo senso per varii testi relativi a u ‘ p-g^iano 
in ispecie. sul confronto delle due versioni di una stessa costituzione < 1 
date da F. F., 283 e C\, 8, 51 (55), De don. qnac sub mod., 2. j>,ind. } ’> f ^ 

(2) Citeremo in projiosito soltanto Bechmann, loc. cil., e Dornbu-fci ^ _ peitì- 

1, . i 5 o 6- Esaminando separatamente i testi si è facilmente indot i * l ^j iu0 nianr a ^. r v 
cucia reale pel pachi ni displiceniiae, per cui ò contraddetta dalla e pel l 11 ' 1 ’ 
male di Ulpiano, D., 20, 6, Quib. mod., 3, e pel padani de MlreW» 
essa non è indicata da alcun testo (cfr. Bechmann, p. 534, u. !)• - * <t<M' c, i° ' 

mette il ritorno della proprietà nei due casi della lex commissona j ,esri 

diem. Il Bechmann invece l’ammette solo pel caso di addidio e( g e y vei' 



pnetà, ma 
cipazione né 
non ha fatto 


via» e iia oc>Uiu ; ibi iivu ^ r)*xs9*^ 1”' ^jj(0* v 

perché non l’ha mai perduta, perché la proprietà 11011 t<rat0 o A ' e Jta ts 
ié con la tradizione quando il prezzo non é stato ^evei" 0 

to credito. La prova si ha nell’altra costituzione « > 
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clausole rende certi che nessuna di esse produceva nel diritto classico il 
l'itorno di diritto della proprietà per nessuno dei giureconsulti (1). Ma in 
compenso il modo come questi testi ed i testi relativi alla donazione sono 
stati trattati nelle compilazioni di Giustiniano pare implichi da parte sua la 
volontà di dare per regola generale efficacia reale alla condizione (2), ed 
anche si può dire effetto retroattivo (3). 


Sezione li. — Modi non volontarii. 

Le obbligazioni si estinguono senza volontà delle parti e specialmente 
senza volontà del creditore, in via principale (4) con la perdita della cosa 


li. preccd. ove è eletto positivamente che il venditore non ha la rivendicazione, ma la 
sola aziono ex - rendili) se si è spogliato di quella garanzia seguendo la fede del com¬ 
pratore ovvero, aggiungeremo noi, se egli ha fatto una in iure cerno. 

(1) Per la lex commissoria, pel pacium do retrovendendo e pclpaclum diepliccntiae basta 
rinviare alla nota precedente. Ma a noi sembra che lo stesso debba dirsi anche per 
1 ’iuldiclio in dìcm, malgrado i testi ili Marcello o di Ulpiano o di Paolo ohe sembra¬ 
rono decisivi al Hechmaun. Anche uni a veder nostro il diritto dell’alienante dipende 
dal fatto elio è rimasto proprietario. Nell’immensa maggioranza dei casi ciò avverrà, 
come hanno dimostrato lo Scindili e l’Appleton, perchè non sarà pagato il prezzo. 
Ma anche noi casi, di cui non può contestarsi l’esistenza, nei (piali malgrado l’iii diem 
uddivtio il prezzo vien pagato pendente condicione (v. particolarmente i testi citati dal 
de Scnnrolens, p. 281, per i quali il compratore non ottiene l’in bonis prima di aver 
pagato il prezzo: D., 40, 12, De /il), cane., 38, 2; D., 44, 4, De ex:, d. vi., 4, 321 ciò 
può avvenire perchè egli ha fatto soltanto la tradizione di una ree mancipi, caso sup¬ 
posto chiaramente dai testi di Ulpiano e di Marcello ove si parla di tradizione e di 
fluidus : questa tradizione può dare un’azione reale al compratore reso proprietaiio e 
permettergli di ipotecare, ma non impedisce che il venditore conservi la sua riven¬ 
dicazione che sarebbe paralizzata da una eccezione ove egli l’intentasse prima del- 
l’nvverarsi della coudizione, ma non piò dopo che si è avverata. 

(2) Questo sembra a noi clic risulti, salvo una riserva pel pachivi dispiicentiae (a i. 
1». 736, n. 2) dal modo come Giustiniano, non solo ha interpolato i testi relativi alle 
donazioni, ma ha generalizzato quelli relativi alla iu diem addiclio e forse a a ex 


eommmoria. 

(3) L’ofl'etto retroattivo è superfluo per spiegare il venir meno dello alienazioni e 
delle costituzioni di diritti reali fatte durante! Sa pendenza della condizione. 11 prò- 
Prietario sotto condiziono risolutiva non può dare olio diritti soggetti a a s ec-’a 
dizione. Esso invece sembra necessario a spiegare ohe l’alienante possa, come ti ° 
Pa °lo, D., 39, 3, De aqua, 9, costituire serviti, sulla cosa, della quale egli i bens 
Proprietario nel diritto classico a causa della distinzione fra piopnotil e^e.e ™- 
l'rietà pretoria, mentre non è più tale nel diritto giustinianeo noi qnale le -due prò- 
P rietà sono fuso e il compratore lia Fazione reale, giusta *, > > c * > 

, ( l»istioue del resto è molto controversa. ..... dalla 

G) Si potrebbero citare ancora alcuni altri modi di estinzioni i 1 ln _ 

v olontà delle parti, ad es. quello ohe i moderni chiamano la liers0 na che, es- 

«ative (coiicursus duarum causanti» ìucrativarum). In iir . ci -icqnista 

?*> ore *trice di una cosa a titolo gratuito, ad es. a per“Ì 

la Proprietà in base ad un altro titolo gratuito, ad es. una donazione, resta perq 


Girard. — Manuale elementare di diritto rumano. IT 
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o in modo più ampio col sopravvenire dell’impossibilità dell’ 
riguardi dell’oggetto dell’obbligazione ; poi con la confusione 65 ^ 10116 nfli 
sopravvenire di una impossibilità di esecuzione che riguarda i a ^ Ua * 6 ^>l 
l’obbligazione, l’impossibilità che deriva dal riunirsi* 5 nella stess 586 ^ dfil ' 
delle qualità di creditore e di debitore ; in terzo luogo, trattando^ 
gazioni che si estinguono con la morte o con la eapitis deminutio 
delle parti, col verificarsi di questo fatto: finalmente con lo !, Ulla 

certo spazio di tempo, con la prescrizione estintiva, e ciò per alcune ni 
gazioni soltanto nel diritto antico ed anche nel diritto classico e per tu/ 
le obbligazioni nel diritto più recente. 

Abbiamo già studiato come l’obbligazione si estingua con la perdita della 
cosa, a meno che non venga perpetuata per la colpa o per la mora del de¬ 
bitore (p. 622 ss.). Basteranno pochi cenni a proposito della confusione, della 
morte e della eapitis deminutio e finalmente della prescrizione estintiva. 


$ i. — Confusione. 

La confusione è la riunione, prodotta ordinariamente da una succes¬ 
sione, di qualità incompatibili nella stessa persona. Come abbiamo visto, essa 
estingue le servitù reali o personali, quando si vengano a riunire nella stessa 
persona le qualità di proprietario e di usufruttuario, di proprietario del fondo 
servente e di proprietario del fondo dominante (p. 389, n. 1). Essa esàngue 
del pari le obbligazioni quando riunisce nella stessa persona le qualità di 
creditore o di debitore. Si ha qui, dicono i giureconsulti, una specie di pa¬ 
gamento che si reputa abbia fatto a se stesso il debitore divenuto creditore 
o il creditore divenuto debitore (1) e troviamo decisioni concrete che concor 
dano con questa idea (2). Ma in realtà v’è piuttosto un ostacolo all esecu 
zione che un vero adempimento, e questa differenza emerge nelle consfr 
guenze pratiche sia nel caso di pluralità di parti nel quale 1 obbli 0 az ^ 
neutralizzata riguardo all’uno dei soggetti passivi può talora sussisto^ 
guardo agli altri, sia nel caso che l’ostacolo scompare e il credito rip 
l’antica efficacia (3). 


fcnvrio 

sto stesso fatto priva del dirii tu di esercitare il suo credito: ni c0 “ oauaa li»** 
trebbo sempre agire pel pagamento dellV<i’#<(»iflfio se una sola del o * 1 ^ „ a to®*'’ 
ativa, se l’acquisto avvenne a titolo oneroso o se lo stesso cu t lt 20, 
oneroso: Giuliano, I)., 44, 7, De 0. ci A., 17. Giustiniano, 


lucrativ 
tolo 


IO® 


6; bibliografia in Dernburg, Pandckten, 2, j (58, u. 10. [Ferrini. AV'"*' 0 l7 , p. 

Lombardo, 1891, p. 325 ss. — Di Marzo, BuUeltino di D. A., 15, P- • 
ss. L.]. n pr . D; *1 

(1) Papiniano, D., 16, 1, De fidciiw., 50. Cfr. D., 46, 1, De fidenti 

4, De liberal, leg., 21, 1. , 33 2 > u ' ' ' 

(2) V. ad es. Paolo, D., 21, 2, De evie!., 41, 2. Cfr. Wimlsobeid, fina**,. 

,( ) debito estinto per confusione derivante da un acquis o 
acqui8t0 è annullato (testamento annullato in seguito a querele . 
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§ 2 Morte. Capitis demirìutio. 

Come già sappiamo (p. 209 ss.) la capiics deminutio, la quale non estingue 
se non eccezionalmente i diritti di credito, estingue, giusta il diritto civile 
puro, i debiti del capile minutus che non siano nati da delitto, in particolare 
quelli nati da contratto, ed occorse 1 intervento del pretore per costringere 
ohi acquista l’attivo a rispondere del passivo, non per intero, ma sino al li¬ 
mite dell’attivo medesimo. 

Al contrario, secondo un regime che forse non ha esistito sempre, ma che 
i testi dicono già noto alle XII Tavole (1), le obbligazioni non si estinguono 
per principio nè con la «morte del creditore nè con quella del debitore. 1 cre¬ 
diti che non passano agli eredi — come erano forse anticamente tutte le 
azioni da delitto, come in ogni epoca l’azione di iugiurie, come pure il cre¬ 
dito deU'adstipulator, come sino a Giustiniano il credito della donna per la 
restituzione della dote — ed i debiti che non passano contro gli eredi — fra 
i quali i più importanti sono le obbligazioni da delitto, ma possono anche 
citarsi le obbligazioni di taluni garanti, gli sponsores ed i fìdeprornissores — 
costituiscono delle eccezioni (2). Ricordiamo del resto che, tanto i crediti che 
i debiti divengono trasmissibili con la loro deduzione in giudizio (p. 716, 
n. 1). 


0., 5, 2, De iiwff'. leni., 21, 2: v. anche D., 29, 2. De atlq. hcr., 87, 1). — Quanto alla 
pluralità ilei soggetti, lasciando da parte il caso piti difficile e meno pratico di plu¬ 
ralità di creditori, la confusione fra la qualità di creditore e di uno dei debitori ha 
più di sovente elìctii molto diversi dal pagamento: cosi, quando il creditore che ha 
•duo debitori principali diviene erede di uno di essi, conserva la sua azione contro 
l’altro (salvo a dedurne una parte, se esisteva tra i due debitori uu accordo di met¬ 
tere in comune tra loro Teucre duale del debito: condebitori soci?), e quando il cre¬ 
ditore, avendo un debitore principale ed uu debitore accessorio, eredita dal debitore 
accessorio, conserva il suo eredito contro il debitore principale: D., 46,1, De fideiuss., 
71, pr. In questa ipotesi, nel caso di pagamento da parte di uuo dei debitori princi- 

• pali o del debitore accessorio, il oredito si espugnerebbe, o si potrebbe soltanto trat¬ 
tare se del caso di un regresso mediante un’azione a parte. — Ci allontaniamo an¬ 
cora più dal pagamento e dagli stessi modi veri e proprii di estinzione quaudo la 
■confusione avviene fra più condebitori. So i debiti sono di efficacia disuguale, il più 
debole è assorbito dal pili forte (ordinariamente, nel oaso di fideiussione, quello del 
fideiussore da quello del debitore principale : eccezionalmente auolie quello del debi- 
t0, e principale da quello del fideiussore, quaudo questo è più forte, quando 1 o i [ne¬ 
gazione principale è una obbligazione naturale: Papiniano, D., 46, 3, De Ja, 

3 )l altrimenti essi sussistono entrambi (Àfrieauo, J)., 46, 1, De fide un»., 21, 1). Ur. 
l >ei Particolari, Accarias, 2, n.° 712. 

(1) XII Tavole, 5, 9 (Textes, p. 15). „ . .... . 

.(2) Incontreremo più oltre il diritto alla restituzione della dote. V. pei credit, ite¬ 
ranti da delitto, l’azione di ingiurie e le altre azioni vindictam §f 

;• J{ P^' l’azione dell ’adntipulator, Cap. IL ? 1 ) per lo obbligazioni da delitto, p. 108, 
> per quelle degli s ponnoren e fideprocnissorcn, Cap* * II, $ — 
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à 3- 


Prescrizione estintiva. 


La stessa idea primitiva che escludeva nei contratti il termine 
naie estintivo (p. 730) impediva l’estinzione legale delle obbligazioni 1 2 3 4 * '' 6 * * * * ' 12 ' 0 ' 
corso del tempo. Le obbligazioni dell’antico diritto sono perpetue Sel’^ 1 - ^ 
audoritatis si estingue con lo spirare di uno o di due anni, ciò è un 
inevitabile del decorso del termine per l’usucapione, dopo il quale non 1 ^ 
più avvenire l’evizione che è la condizione per poterla proporre Se talun* 
garanti, gli sponsores ed i (ìdepromissores italici sono liberati col decorso 
di due anni dalla scadenza del debito, termine probabilmente imitato da quello 
in cui si estingue 1 "adio audorilatis, ciò si ebbe soltanto a datare da una 
legge positiva, la legge Furia de sponsu (1). Salvo l’eccezione apparente re¬ 
lativa sW'adio audoritatis, e salvo l’eccezione al diritto comune introdotta 
dal testo positivo della legge Furia, tutte le obbligazioni civili sono perpetue. 

Sono invece spessissimo temporanee le obbligazioni creale, mediante con¬ 
cessione' di azioni, dai pretori e dagli edili. Tutte le azioni edilizie si estin¬ 
guono al massimo in un anno (2). Quanto alle obbligazioni pretorie, se ne 
hanno di perpetue, ma le più si estinguono in un anno (3), senza che i testi 
ci indichino ben chiaro la base dellu distinzione (4), e senza che inoltre gli 
interpreti siano perfettamente concordi sul calcolo di questo anno. Giusta 
molti testi, si tratta di un anno utile e non di un anno continuo (annus quo 
experiundi potcstas J'uerit). Ma, secondo l’opinione dominante, l’anno utile 
sarebbe in questo caso, come in tutti gli altri ove interviene, un anno utile 
ralione cursus, nel computo del quale si contano soltanto i giorni in cui 
l’attore ha potuto agire e non è stato impedito nò da un ostacolo derivante 
da lui stesso, nè da un ostacolo dovuto al convenuto, nè da un ostacolo at 


(1) Aziono ancloritatin: p. 312, n. 2. Leggo Furia: Cap. li, <S vi-editto ,f r 

(2) Azioni edilizio in materia di vendita: p. 579, n. 1 o 2. L’aziono te 

/eri», p. 651, n. <1 era indubbiamente minalo. . .. w da 111,4 

(3) Gaio, 4, 110: Plerumquc intra aniium. Questo carattere minale < lU ^ eva con u» 11 

clausola permanente della formula in talune azioni che il pretore piomo^^^^. 
disposiziono espressa dell’editto soltanto per un anno (come noll’nc/io V"? ( ion).'U 1(la 
nell’azione di dolo; nell’azione di ingiurio); in altre paro ohe ^ , (i 72, 1,1 il ’ 

del convenuto il pretore inserisse Vexceplio tempori ». Cfr. Lenol, •> e ’ sta e eoefl° B# 
2, p. 253-251. Non è possibile determinare in che rapporto stia con qu^ ^ eSC ’’J' 
l’oscura exceptio Italici con tracina, abolita da Giustiniano, C., 7,' > Z. & ’’ 

Cfr. su questa eccezione Karlowa, Pcstgabefiir Jiekkcr, 1899, P- ,w 1 

25, 1904, p. 373: Z. S. Si., 27, 1906, p. 71-82. Aa Cassio W*V 

(4) Paolo, IX, 44, 7, De O. et A., 35, riferisce un criterio propos ates» * 

sul carattere reipersecutorio o penale delazione; Gaio, 4, U > f u e trovi ! 1 jn* 

brano piuttosto basarsi per la perpetuità sull’appoggio che un'n«o^ pretori*’ 

civile, come ad es. l’azione furti al quadruplo, che ò un’azione p , te aZ‘ pU 'Lr 

surroga il diritto alla vendetta del iua civile . Si sa d’altronde c . „ u0 no s ° B ° 

tone annali (azione di dolo, azione Pauliana, ad es.) non si esr „ 

essere surrogate da un’azione in factum limitata all’arriccliinieu 
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tributile al magistrato (1). Secondo una dottrina più recente che noi cre¬ 
diamo migliore si tratta semplicemente di un anno utile ratione inìtii, che 
comincia a decorrere soltanto dal giorno nel quale il creditore ha potuto 
agire senza essere impedito dall’uno o dall’altro di questi ostacoli, ma con¬ 
tinua poi a decorrere checché avvenga, come succede ad es. pel termine 
della legge Furia (2). 

Il diritto bizantino estese l’estinzione per decorso del tempo alle obbliga¬ 
zioni civili o pretorie perpetue, decidendo che tutte le obbligazioni che già 
non si estinguevano entro un termine minore di 30 anni, fossero soggette 
ad una prescrizione estintiva che d’ordinario è di 30 anni, meno in pochi 
casi in cui è alquanto più lunga (3). Da questo momento le obbligazioni tem¬ 
poranee sono quelle che si estinguono in meno di 30 anni, e le obbligazioni 
perpetue sono quelle che sussistono per 30 anni, che si estinguono soltanto 
con la prescrizione trentennale o con una prescrizione più lunga (4). La pre¬ 


fi) I tre ostacoli sono indicati distintamente da Ulpiano, D., 4*1, 3, Do die. tentp. 
pr., 1. 


(2) V. in questo senso Ubbololide, Deber die Berechnung (ics Tempus utile dcr hono- 
mnsehcu Tcmporalklagcn, 1891, e la recensione del Uierman, Z. S. St., 13, 1892, pa¬ 
gine 381-387. Secondo questa dottrina il tempo utile ratione cursus è estraneo alle azioni 
pretorie annali ed è attestato soltanto pel termine della domanda della honorum pos- 
xcssiu modellato su quello della cretio. L’argomento fondamentale in favore di questa 
tesi, l’obiezione piti forte contro la dottrina avversaria sta nell’ammissibilità della re- 
stilutiu in ìntegrum oh ahscntiam nel caso di aziono temporanea perduta per impossi¬ 
bilità di agire (D., 4, C, Ex quib. cane., 1, 1). Ammettendo la dottrina del termine 
utile ratione cursus, il termine avrebbe dovuto cessare dal decorrere, mentre la con¬ 
fessione della rcstitutio in integrimi dimostra che ha continuato a decorrere; ora nulla 
autorizza a limitare, come si à voluto fare, la decisione a talune azioni; i testi, al 
contrario, sembra attenuino dirottamente che essa ò applicabile alle azioni penali pre¬ 


torio (D., 4, 6, Ex quib. caus., 18; cfr. D., 4, 4, De min., 37, pr.). Oltre a ciò questa 
dottrina spiega 1’allermaziono di Giustiniano, Itisi., 4, 12, Deperp. «et., pr., che l’an- 
unlità dello azioni pretorie deriva dall'annalità dei poteri del pretore. Ciò ò inespli¬ 
cabile se l’anno è un termine in cui non si computano che i giorni utili, mentre 

1 anno di carica del magistrato ò un anno continuo; si spiega invece molto meglio 
se si tratta di un anno clic, una volta cominciato, corro come quello del magistrato. 
Dapprincipio l’aziono derivante dal pretore doveva, conio il iudiciuvi imperio contiiu'ns, 

lìnire coi suoi poteri. Ma quando il pretore successivo la prometteva nel suo editto, 
doveva facilmente permettere a coloro ohe l’avevano acquistata nel corso dei poteri 
<lul predecessore di esoroitarla pel resto del loro anno durante la propria magistru- 

,ura > 0 non i> occorso che un passo di piti per far cominciare a decorroro questo auuo 
tl«il giorno iu cui avessero avuta la expcviiindipoUstns* — Sulla leggo Fuiia, a. «nauti 
Ca P- H, j 2, III. 

. < * 1 * 3 * 5 > C’., 7, 39, De praeser. XXX vel XXXX ami., 3. Cfr. p. 316, n. 1. Come prescn- 

5 !‘°ni Più lunghe, a parte la prescrizione di 40 anni dall’ ipoteca che 6 prescrizione 
Uu d «itto reale e non di un diritto personale, si possono citare la prescrizione di 
, anni applicata dalla nov. Ili alle azioni delle chiese e delle fondazioni pie, e la 
Prescrizione di 50 anni introdotta da Giustiniano per l’azione in ripetizione del pa¬ 
gamento dei debiti di giuochi proibiti (C., 3, 43, De aleac lue., 1, 2). Il diritto del 
co per l’imposta è iiuprescrittibilo (C., h. t., 6). 

W l - 12, De perpet. ad., pr. 
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scrizione trentennale non comincia a decorrere, al pari del 
legge Furia e dell’anno utile delle azioni pretorie, se non dal ^ rm ‘ ne . del| « 
l’obbligazione è nata e scaduta (1), ed inoltre si ammettono per° e' 0 W CUi 
in materia di azione personale come in materia di azione reale t 1 ^’ C0SI 
di interruzione o di sospensione (2). Ma, trascorso il termine, non Une | CaUSe 
come in tema di proprietà, l’azione, ma a creder nostro lo' stesseiif 1 2 3 - 10 ’ 
rimane estinto per prescrizione (3). lri ^° 


(1) Per potersi estinguere per non uso occorre clic una aziono sia nata e 


scaduta; 


in, se il principio è chiaro, vi sono molto discussioni sull’applicazione. Cfr Deni' 
urg, 1, vi 146. la. Una disposizione positiva stabiliva elio i crediti di usure 


IUil 

burg, x, v ìw. .*■■. «jji.x oiiiuinv«i cue i creain ai usure sebbene 

la loro prescrizione corresse soltanto da ciascuna scadenza (C., h. 7, 6) non potea- 
sero più reclamarsi dopo la prescrizione «lei credito principale (C., 4, 32, De uw 
26. pr.). 

(2) Dilìereuzn ira interruzione e sospensione, p. 823, n. 2. 11 vaso più importante 
di sospensione si ha a favore degli impnberi (C., li. I., 3, J «; altri esempi in Deru¬ 
ba rg, 1, $ 147, ti. 12); le sole prescrizioni inferiori ai 30 anni sono arrestate a favore 
dei semplicemente minori C., 2, 40, In quib. caus., 5, 1). L'interruzione deriva o dalla 
domanda giudiziale (C., h. I., 7, pr. : Iìtiam per solain convelliioneni) o dal riconosci¬ 
mento del debito che risulti ad es. dalla confezione di un nuovo titolo, dal paga¬ 
mento di un acconto, dal pagamento di interessi, eie. (C., li. I., 7, 5 n : 6, 4). 

(3) Questo punto è ancora molto controverso. Si è sostenuto elio il diritto sussista 
per dar titolo o ad una obbligazione nat uralo, o al caso ad una eccezione. V. in quest» 
senso Savigtiy, Traiti, 5, p. 339-135. 442-166; Dernburg, 1, $ 156; in senso contrari» 
Vangerow. 1, \\ 151; Wimlscheid, 1, i 112. Noi abbiamo già negato l’obbligazione na¬ 
turale: p. 657, li. 3. Nè meglio sicura oi sembra la eventuale sussistenza di unno 
nazione che anteriormente concorresse con l'azione principale, fondata sullo 
diritto. Ad ogni modo poi non si devo qui invocare il testo ili Paolo. Il-, 44, ‘i 
«re. doli, 5, li, pel quale il dolo che giustifica un’azione temporanea crea ^ 
zinne perpetua; poiché a causa della sussidiarietà dell’azione di dolo, queg l 
l’eccezione non ha mai avuto l'azione, e, so la sua eccezione è perpetua, n< ^ 

in forza di una idea corrispondente a quella che non ammette si presom ano ^ ^ 

prima di essere esigibili, poiché non gli si può imputare la sua inazione t» 
hubeul potestatem, quando convenialni). 
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CESSIONE DELLE OBBLIGAZIONI. 


La teoria ilei modi di estinzione è più importante per le obbligazioni che 
per la proprietà, perchè le obbligazioni sono diritti temporanei destinati ad 
estinguersi con l’esecuzione, mentre la proprietà 6 un diritto perpetuo su¬ 
scettibile di ripetuto esercizio. Vale invece l’inverso per la teoria del tra¬ 
sferimento (1), e per la stessa ragione. La proprietà è un diritto perpetuo 
destinato a passare da una mano all’altra. L’obbligazione è un diritto che 
esiste fra due persone ed è creato per permettere all’una di esigere una pre¬ 
stazione dall’altra. Normalmente, quando si vuol far denaro della proprietà 
la si aliena, quando si vuol far lo stesso per un credito lo si riscuote. Nel 
secondo caso si ha estinzione, nel primo trasferimento. È dunque naturale 
che il credito, considerato come un vincolo fra due persone, non possa tra¬ 
sferirsi ; che il suo soggetto attivo, il creditore, non possa separarlo dalla 
propria persona per farlo passare ad un’altra. Perciò il diritto romano, cer¬ 
tamente non offre nell’epoca antica, e forse non ha mai, a parlare in senso 
stretto, offerto un modo per lar passare un diritto di credito da una ad 
un’altra persona come ha invece conosciuti dei modi pel trasferimento di 
una cosa corporale (2). 11 diritto di credito è anticamente un diritto inerente 
alla persona come l’usufrutto. Esso, a differenza dell’usufrutto, può passare 
a causa di morte all’erede, continuatore della personalità, e tra vivi all’ar- 
rogatore (3) ; ma non può al pari dell’usufrutto passare a titolo particolare 
ad un nuovo titolare (*l). 

Nonostante, in capo ad un certo tempo si dovè scorgere che il credito è 
un elemento del patrimonio come la proprietà e che dovrebbe logicamente 
poter formare oggetto delle stesse operazioni economiche di cui essa è og¬ 
getto ; e che ad es. un padre il cui patrimonio invece d’esser composto di 
immobili o di denaro contante, si compone principalmente di denaro messo 


(1) L’opera generale fondamentale è quella del Muehleubrucli, Die Leluc con de C 
*'on dcr Forderungsrcchic, 3.* ed., 1836. V. inoltre Biil.r, MrbSckw ili lliormg, 1, ito , 
!'• oòl-502. Gide, Xovation et Iransnort dee créancee, 1879, p. 281-376. H 

(-) Gaio, dopo aver descritto i modi voloutarii di trasferire la proprie i . c ^ » 

dicendo: Oblìgalioncs quoque modo contraete nihil conm rccipiunt. A«wh*"" 
' (,h( l"o delctnr, id si velini /ibi Meri, nullo corum modo, guibusres corpo, c 

' <in sfa-un tur id efficere pontini. , i;,,»,/musive 

,<3) D., 7) i, De osufr.,20, 2: Xo„ solet stipulano sancì cui guacsiti, ad uh,un t,aulire 

hsi od beredem ve! adrogatorem. 
f) Gaio. 2, 38. 39. 
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a frutto, di crediti a lunga scadenza, può voler costituire uno d - 
diti in dote alla propria figlia ; che un individuo, avendo biso^ 1 qUeSt! Cre ‘ 
può voler vendere uno dei suoi crediti invece delle sue cose denar °> 
voler dare a titolo di prestito uno dei suoi crediti in Iuo"-ó di 6 ^ W 
una persona che Io riscuoterà; che in somma i crediti sono U . denar ° a d 
suscettibili di tutte le operazioni a titolo gratuito od oneroso che Z1 ° nalmenlfl 
bero effettuare per le cose corporali. Ed allora, come sempre avv*^ 
pratici hanno cercato e trovato il rimedio necessario. Essi esco^itaT^" 6 ’ ' 
non per trasferire in senso vero e proprio il credito, almeno per ottenne * 
risultato pratico equivalente, due mezzi diversi i quali, conforme ad un’altra 
legge generale, trassero dapprima le loro regole dalle forme dirette ^ 
altro scopo che essi mutuavano, ma poi furono a mano a mano adattati al 
loro fine sostanziale. Li studieremo successivamente nella loro fisionomia 
originaria e nelle modificazioni che subirono per opera del diritto imperiale. 

I. Sistema originario. — Il sistema originario, che è probabilmente sorto 
negli ultimi secoli della Repubblica offre per raggiungere lo scopo due stru¬ 
menti, dei quali il primo può aver funzionato sin dai tempi delle legis acliones, 
mentre il secondo non può datare clie dal tempo della procedura formulare: 
la novazione con mutamento di creditore fatta dietro delegazione del credi¬ 
tore, ed il mandato in rem suam realizzato mediante litis contestatio. 

1. Il creditore che vuol cedere il suo credito sia solvendi causa perchè l’Iia 
venduto, o perchè l’ha acquistato per un mandante cui deve render conto, 
o perchè è gravato di un legato che lo ha ad oggetto, sia donandioel doli ò 
causa, a titolo cioè di donazione, di costituzione di dote, sia credendi causa, 
per fare un prestito, non può propriamente far passare questo credito m 
testa al cessionario, ma gli può fornire un credito avente lo stesso og D 6tto, 
delegandogli il suo debitore. Dietro questa delegazione del creditore, d ,el 
il suo iussum, il debitore promette al nuovo creditore ciò che dovev* 
primo. Ed il contratto verbale estinguerà il credito del cedente, rn0I ' t . 1 j o CQn 
contemporaneamente nascere a favore del cessionario un nuovo ere 
lo stesso oggetto (1). . i c(]e pU d 

Se non che questo procedimento esige il consenso del debitore ce ssio- 
rifiutare di mutar creditore, di rispondere cioè all’interrogazione 
nario. Oltre a ciò esso non procura lo stesso preciso credito e ^ ^ ji me- 
procura un credito nuovo che ha bensì lo stesso oggetto, ma n ° e ' ra t8 fide- 
desimo, un credito contro il quale, a seconda della lormula a o ^ cre ^ito 
bitore può avere o può non avere le eccezioni che aveva con / j e gara 0 *' 6 
antico, un credito pel quale il creditore non ha più per princip^^ jl b eI,e * 
accessorie che proteggevano l’antico, pel quale non può i n '° 


(1) Gaio, 2, 38: Sed opus est ut iniente me 1u ab eo.stijtuleiis, qua 
oetm et incipiat Uhi teneri; quae dicitur n ovatto obligationts. 


re * e. 


.fficili 
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ficio della costituzione in mora acquistato riguardo all’antico, pel quale non 
corrono più gli interessi che correvano per l’antico (1). 

2 . Dall’ introduzione della procedura formulare esiste un secondo mezzo 
che imita più da vicino la cessione, in quanto permette al cessionario di in¬ 
tentare non più un’ azione simile a quella del cedente, ma 1’ azione che ha 
il cedente stesso. È il mandato giudiziale realizzato mediante una litis eon- 
teslatio fatta col debitore ceduto (2). Questo mezzo non era possibile a tempo 
delle legis actiones nelle quali nessuno può agire in giudizio in nome altrui. 
Ma invece sotto la procedura formurale il mandato giudiziale venne tosto 
ammesso. Il mandatario ( carjnitor , procurator) si fa rilasciare una formula 
che prescrive al giudice di condannare il debitore verso il mandatario se 
il mandante è creditore; poi, ottenuta la condanna, egli può esigerne l’im¬ 
porto salvo la sua obbligazione di renderne conto al mandante. Il mandato 
giudiziale offre un mezzo molto vantaggioso di operare la cessione. Si costi¬ 
tuisce il cessionario a mandatario giudiziale, ma esentandolo dal render conto 
(corjnitor, procurator in rem suam) (3). A questo modo egli eserciterà lo 
stesso diritto di credito del cedente (4), rimanendo esposto a tutti i rimedi 
che gli possano star contro, ma conservando almeno in parte gli accessorii, 
senza purgare la mora (5) e senza sopratutto dipendere dal consenso del 
debitore perchè esistono dei mezzi per costringerlo a rispondere in giudizio. 

Nondimeno anche questo secondo procedimento ha degli inconvenienti pei 
quali avvenne che non soppiantò immediatamente il primo. Esso consiste in 
un mandato giudiziale realizzato mediante una litis contestano, e quindi non 
procura se non ciò che offrono le regole del mandato giudiziale e della litis 
contestano. In specie (G) il diritto passa al cessionario soltanto con la litis 


(1) Sono gli effetti della novalio obligalionis quali furono esposti a p. 714. 

(2) Gaio, 2, 39: Sine hac vero novatiouc non poteri» tuo nomino agerc, scd debes ex pcr- 
eona vico, quasi cognitor ani procurator incus cxperiri. 

(3) Le compilazioni di Giustiniano, a cui tempo il cognilor non esiste più, parlano 
sempre di procurator in rem guani, e sono seguite in questa terminologia da parecchi 
interpreti, ad cs. dal Gide. Ma Gaio, 2, 39, parla di cognilor aut procurator ed anzi i 
più fra i testi pervenutici dirottamente, come quelli dei Fr. Vat-, ovvero dei quali 
ai Può ristabilirò l’originaria portata (corno quelli di Ulpiano oit. a p. 746, n. 2) si 
riferiscono al cognilor in rem suam. 

('!) Questo carattere si manifesta nel modo coinè Gaio contrappone al caso » i no 
'■azione, in cui il ceduto ò debitore del cessionario (p. 744, u. 1) il caso del cognilor 
° del procurator nel quale il cessionario uou può agire suo nomine ma ex persona del 

vedente (n. 2 ). 

(5) La litis contestano libera i garanti verbali sino a Giustiniano; ma il manda- 
•ario giudiziale lia diritto di farla con quello dei debitori principali o aceessorn e ìe 
Preferisce. Per l’ipoteca, i privilegi, la mora o le usure off. p. 716, n. o e 6. 

«5) Non mancano altri inconvenienti derivanti dalla stessa idea. Lo schiavo, non 

Potendo staro in giudizio, se può rendere cessionario il padrone con ima stipulazione 

Istoria, non può farlo con la litis contestano. Le persone clic non 

5U giudizio per altri od essere rappresentate da altri, prima che fosseio intiodotte 
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contestano , come nel primo caso con la novazione ; ora, questa /• • 
testaiio può aver luogo soltanto molto tempo dopo la convenz' ^ 
esempio essa non è possibile se non dopo scaduto il credito (n' 0 ^ 1 ai1 
a questo momento il cessionario non ha altro diritto che quello i ^ 
viene dal mandato, cioè lo ha, non solo a condizione, come ben s’ ' T ^ 
che vi sia il mandato, ma anche a condizione che il mandato non sia'* * 1 2 3 
revocato, che non si sia estinto per morte del mandante o del mandatario 
ed inoltre il cedente non cessa di essere il titolare del creditori poter rice^ 
vere il pagamento o di far una accettilazione od una nuova cessione ( 2 ). 
Questo secondo strumento dunque è bensì più perfetto, ma è anche più de¬ 
licato (3). 


dello 'eccezioni (la norme positive olio indubbiamente non esistettero .sempre, uou do¬ 
vevano poter cedere «> acquistare un credito con questo mezzo. Cfr. Paolo, Seni., I, 
2.2; Ulpinno, D., 3,3, De proc., 8, 2; 25. La tilis cuti tenia fio, essendo l’inizio di nna 
lite, devo qui come altrove essere seguita, a pena di decadere dal diritto, da un giu¬ 
dizio prima dello spirare del termino della perenzione d’istanza che ò al piti di 18meà 
(Gaio, J, 10 J. 105). 

(1) Il Gide, p. 313-318, contesta ciò, movendo dall’idea elio la litis con leu tal io agli 

scopi della cessione avesse regole proprie. A parer nostro, la pratica elio Ini utiliz¬ 
zato a questo line la litis contentano non può aver Patto ciò elio dandole i suoi effetti 
ordinarli. Le. differenze, ove esistessero, non sarebbero originario, ma acquisite in 
seguirò, e d’altro canto non potrebbero ammettersi clic di fronte a testi probanti c f 
l’autore riconosce non esistono. J 

(2) Questi risultati pure sono contestati dal Gide, il quale suppone 1 ■ esisti 
regole differenti pel procuratiti- in rem guani o pél procurato)' clic agi sue pei n ri *^ # 
corre al contrario, a nostro avviso, elio si abbiano regolo uniformi die ^ 
sempre i diritti del procurator e sopratutto del cognito)- rispetto ni credito. 

in base ad una assimilazione itile regole del contratto di mandato, chi ^™ rn ior 0 fl 
(esse non potrebbero evidentemente applicarsi se non nel caso die il piocw 
cognito)- agisca in forza di un mandato, e sopra ogni altro esse goxeiMiuio^^ ,iei 
mente i rapporti fra mandante e mandatario), ma in base a decisioni ^ „oii 
testi, il cognìtor o il procuratili- elio con la tilis contestali!) diviene r 0 j 0 gserO* 
è sino a questo momento padrone del credito, il costituente può P J " j nn o, &•> 
tamlolo Ini, secondo attesta Gordiano, C., 8, *11 (42). /io noe., 3, e( ^ ^ faceti 1 ' 01 ' 1 ' 

18, 4, J)e h. vend., 23, 1; accettandone il pagamento, giusta gh stessi^ jJ dubbi 1 * 
accettilazione, secondo Giuliano, D„ 18, I, De li. vend., 19- . -Qjpiano i I J'*’ 

ch’egli possa anche privamelo revocando il mandato; dei due te» 1 
eati in senso contrario dal Gide, p. 291, n. 2, uno, D. t 3, 3. De ^ jj c pw-i * 
riguarda il periodo posteriore alla litis contcstalio, e l’altro •> ’ ;J ^; oll i ntd c * ’ 
(Lenel, 1446), evita gli effetti della revoca invocando il sistema ' e tere gli vi* ,u t „ 
mancanza di ac/iones manitatac (p. 747, il. 1). Finalmente questo po ^ j ^ 1( eli* • 
pure per la morte del mandante, giusta Gordiano, C., 4, 10, c 
corda per questa ragione un’azione utile. l iotnn> lll0 | J|j] 

(3) A differenza del primo, questo secondo procedimento, coin >sfin n)i dati*'' 11 

applicar 
almeno 



cessioni 
21 
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II- Riforme del diritto imperia 16 . - Le riforme del diritto imperiale ebbero 
il fine di consolidare il secondo procedimento di cessione anticipando a fa¬ 
vore del cessionario la garanzia che prima egli aveva soltanto al momento 
della htis contestatici, e vi giunsero con due rimedii principali : con l’accor¬ 
dare azioni utili al cessionario che non ha ovvero non ha più le azioni del 
cedente a titolo di actiones mandatae; con raccordargli il diritto di assi¬ 
curarsi sin da prima della lìtis contestano il benefìcio del credito mediante 
una denunzia della cessione al debitore ceduto. 

1. In conseguenza del meccanismo stesso della forma della cessione il 
cessionario non poteva esercitare le azioni del cedente se non in forza del 
suo mandato, a titolo di actiones mandatae. Il diritto imperiale invece decise 
progressivamente: da un lato che, ove egli non le avesse più come actiones 
mandatae, ad esempio, per la morte del mandante (t), le avrebbe mante¬ 
nute come azioni utili (2) ; dall’ altro in casi sempre più numerosi, che le 
avrebbe avute egualmente anche mancando il mandato, allorché il negotium 
obbligava direttamente il titolare del credito a cederle (3). 


v. ./. remi., 9). E lo svolgimento del diritto imperiale che concesse delle azioni utili 
in mancanza delle azioni mandatile (u. seg.) venno espressamente esteso ad esso (C., 
4, 3!), Ile H. t\ J. ccnd., 9). È cosa molto più delicata dire sino a che segno e con 
qual portata te regole relative alla notifica ed atti equivalenti poterono essere tra¬ 
sferite detrazione personale elio non ha se non un soggetto passivo all’azione reale 
data contro ogni terzo detentore. V. la bibliografia in ÀVindscbeid, li. vi 337. 

(1) Morte: Gordiano, C., 4,10, He 0. et J., 1. Kevoea: Ulpiano, D., 3. 3, De proc.. 
5à, testo riguardo al quale si potrebbe soltanto dubitare eoi Biilir, p. 388, se la de¬ 
cisione era già data da Ulpiano. Essa non venne ammessa nel caso di donazione se 
non da Giustiniano, ('., 8. 53 (54), Do don., 33. 

(2) Esistono grandi incertezze sul carattere di questa azione utile, ma pare porlo 


meno sicuro elio il cessionario vi agisce non alieno nomine corno nelle iicliww man- 
duine, ma mio nomine, come nel eliso di novazione: B., 3, 3, Do proc., 55; C.. 4, 15, 
Quando /heu », 5. Cfr. Eisele, Die actio lUilio dee Ceosìonare, 1887; Unger, Jahrbòcher di 
Jheriiig, 26, 1887, p. 412 ss. 

(3) Questa innovazione era già, stata fatta da Antonino Pio in materia di vendita 
'li eredità, toma pel qunlo essa era resa più agevole dall’esistenza di regole analog e 
'iella materia affine dei fedecommessi universali (Ulpiano, D., 2, 14, Do pactis, 16). 
Ma per g r, )llfvi onsi essa f „ luo]to , neu0 pre coce. Anche ritenendo anteutui tutti ì 
t08t ! (h «ho è dubbio per parecchi: cfr. Biilir, p. 338, n. 39) la concessione di azioni 
"dii a chi non ha mai ricevuto mandato non 5 attestata so non ne seco v pe 
compratore di singoli crediti (Yaleriauo e Gallieno, C., 4,10, Do 0. et J., ~) per co ui 
,° ni fu costituito in dote mi credito (stesso testo), por colui al quale il credito fu d. 

pagamento (Diocleziano, C., 4, 15, Quando fiicus, 5) e per il legatane di un medito 
(Diocleziano, C., 6, 37, De leg., 18). La stessa concessione non tu certamen • 
donatario di un credito prima di Giustiniano (cfr. n. 1). Con Gnistiniauo spe t uo le 
S* * 1 2 3 . »««, HC non vi b stato o se non Vè p| marniate, in forza di 

^ * gim idici il cui fine dirotto ò di obbligare il creditore ad accordare ta o m^an,h o. 

fi ; 0 esagerato dire, come è stato detto, che ormai la cessione «' ^hutom a a pro 
J > * hitti coloro olio hanno diritto di esigerla. Noi abbiamo P* 

MU’ort, fra mandatario e mandante (p. 688 ss.), e lo vedremo del pai. pei taluni 
01 ' costretti a cedore l'azione ai debitori elio li pagano. 
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2. Questa prima categoria di riforme non bastava a dare al 
una sicurezza completa. Egli aveva un’azione utile; ma il ce l CeSS,0nar ‘o 
sempre il credito, 1’ azione diretta. Egli era protetto contro gli aveva 
derivanti dalla necessità di un mandato; ma non era tutelato C ° nvenienti 
derivanti dalla necessità della litis contestatici, contro il fatto cioè eh <W ' 
a questo momento il cedente era titolare del credito, lo poteva esl'V'" 0 
ricevendone il pagamento o facendone rimessione a favore del d h 0 ^ 
cedendolo ad un secondo cessionario, esercitandolo egli stesso. Ad ovviai 
a ciò intervenne la seconda riforma del diritto imperiale. 11 cessionario anche 
senza contestare la lite, anche quando non possa fare la litis contestano ad 
esempio, perchè il termine non è scaduto ovvero il debitore ceduto è assente 
potrà assicurarsi il beneficio esclusivo del credito manifestando al debitore 
la propria volontà di averlo per debitore, od ottenendo da lui di essere rico¬ 
nosciuto come creditore, vale a dire facendogli una notifica della cessione, 
od ottenendo un pagamento parziale (1). 

Dopo quest’ultima riforma, attribuita a Gordiano, ma forse compiuta so¬ 
lamente dopo (2), si può dire che esiste un vero trasferimento dei crediti, 
effettuato non col patto di cessione dopo il quale il creditore conserva tut¬ 
tavia il credito, ma con la convenzione stessa seguita da una notifica, dopo 
la quale il cedente non ha piti la propria azione ed il cessionario l’ha come 
azione utile, dopo la quale cioè, se si vuole, il creditore conserva sempre il 
suo credito, ma il solo cessionario ha 1’ azione. Con ciò il secondo procedi¬ 
mento, che una volta era più fragile della novazione, è divenuto solido quanto 


(1) Gordiano, C\, 8, 41 (42), De nuv., 8: Si delegalo non est iuterposita 
«m proptercu actionev apud ic remaneerunl, quamvis creditori Ino adversns aCC jpjii 
c intiti viandavcrh actiones, tamen, untcqiiam lis contcstetur vel nliqnid ex ‘ 
nd debitori tuo denuntiaverit, exigerc tt debitore tuo debitam qiianiitatem * uz j a gd il 
modo lui creditoria cxactionem contro cimi inhibere. Il controverso so la tolgano si 
riconoscimento del cessionario da parto del debitore siano i soli fatti c jl0 „ s 'j 
debitore il diritto di liberarsi validamente pagando al cedente; s° 01 ^ jj° a (a nos tia 

ugualmente responsabile ove paghi conoscendo por altra via la cestone- £- ac0 u4 
.. ^minute non solo 


-- - 1ildj WAUO (lU’IL i Uttuc -- 

<P* 7I7 > >*. 3). Cfr. Code civ., art. 1690. , pilori 

(2) Con l’aggiunta delle parole : rei aìiquid ex debito accipiut ve ^ ^eringi jj 
I inveri/. V. in questo senso Biilir, p. 379 ss., ]). 499; Lcnel, da tu ,,c ' j n t e r])ol» z ’ 0 ”- 1(( - 
p. 39. Oltre a ragioni di sostanza, si può notare come indizio ^ s ogg e | t0 ' cl ,r- 
SCoiTcttezza di linguaggio del testo attuale, nel quale alla e ^ ^ u nft 

• ipint e di denunliaverit sarebbe liu, mentre sarebbe bastato poi ^ a iiquid ^ ^ 

retta adoperare contcstetur , scrivendo anteqnam liteni contee v « j ellU nzia a Ja 
occipiat vel debitori tuo denunliaverit. Una citazione anteriori i mnter*' 1 2 

Alessandro Severo, C., 8, 16 (17), Qnac ree pig»., Ir si riferisce - 
dell’ipoteca dei crediti. 





CESSIONE DELLE OBBLIGAZIONI 


essa e rimase piu perfetto di essa. Mala novazione conserva sempre un van¬ 
taggio. quello di poter evitare, se fatta con una certa formula, le eccezioni 


- . , • i i . - 

esistenti contro il cedente. 

Lo stesso svolgimento che portò al riconoscimento della cessione dei cre¬ 
diti come istituto giuridico originale, assoggettandola a regole di forma indi¬ 
pendenti da quelle della novazione e sopratutto del mandato giudiziale, con¬ 
dusse a stabilire per la sua validità regole sostanziali. Citeremo soltanto (1) 
la costituzione di Teodosio e di Onorio che vietò a pena di nullità dell’obbli- 
gazione di cedere un credito ad una persona più potente (potentiori) (2>; 
quella di Giustiniano che vietò sotto la stessa pena ai tutori e curatori, an¬ 
che dopo la fine dell’ufficio, di divenir cessionari di crediti contro le persone 
da loro amministrate (3); quelle di Graziano, Valentiniano e Teodosio raf¬ 
forzate da Giustiniano che vietarono e punirono la cessione di crediti litigiosi 
(4) ; finalmente in modo principale l’importante costituzione di Anastasio, 
completata da Giustiniano (5) che tentò di scoraggiare l’industria dei com¬ 
pratori di crediti permettendo ai debitori di liberarsi dai crediti comprati ad 
un tasso inferiore al loro valore nominale col rimborsare semplicemente questo 
prezzo di compera (G). 


(I) Si sogliono dichiarare non cedibili, in baso a principi! generali e senza molto 
tondamento nei tosti, parecchi diritti di credito, considerati personalissimi: cosi le 
azioni vindici<tm spiranlcs (p. 407, n. 3), i crediti di alimenti, operae officiale* (cfr. I)., 
38, 1, ile 0 p. lib., 0, 1), ctc. 


(2) C., 2, 13 (14), iVe lic. poi., 

(3) Nov. 72, o. 5. Cfr. C. civ., 


2; cfr. C. civ., art. 1597. 
art. 450. 


(t) C'., 8, 36 (37), Ve litig., 3; 5 (4). 

(5) C., 4, 35, Marni., 22; 23. Si tratta delle celebri costituzioni l'er diverea # e Ab 
Anastasio, origine del retratto di diritti litigiosi di cui nel C. civ., art. 1699-1701, il 
mi campo ò stato limitato in virtit di un movimento di interpretazione ai crediti 
litigiosi, ma elio sembra fossero emanate dapprima per tutti i crediti. Si noti clu* 
1 1U! *novre dolose destinate ad eluderlo hanno appunto per istnimento l’autiea pro- 
1 "talio in rcm guam) dissimulazione della vendita sotto un mandato giudiziale di 
ini il mandatario conserverà l’utile. 

) Abbiamo sistomn.f'.imii.iniifn ovif-fl+n iiAiì’pRi.mrrA la teoria dolla cessione dei rie 










TITOLO V. 


PLURALITÀ DI SOGGETTI — GARANZIE REALI 


Nello studiare le regole delle obbligazioni abbiamo generalmente supposto 
trattarsi di un creditore unico che ha contro un debitore unico un credito or¬ 
dinario privo di ogni garanzia speciale. Peraltro può darsi che il credito sia 
tutelato da garanzie reali che affettino una o più cose a sua diretta sicurtà 1 
può darsi pure che o attivamente o passivamente esso abbia più soggetti, i 
quali a loro volta possono essere o tutti soggetti principali o alcuni prin¬ 
cipali ed altri accessorii. Abbiamo qui delle complicazioni di cui occorre 
determinare la portata. Studieremo dapprima la pluralità di creditori e di de¬ 
bitori principali che ci porrà di fronte alle teorie della solubilità e dell’indi¬ 
visibilità; poi i creditori accessorii e sopratutto i debitori accessorii, i garanti; 
in seguito, dopo la garanzia personale, le garanzie reali prodotte dall’aliena¬ 
zione fiduciaria, il pegno e l’ipoteca; e finalmente diremo qualche parolasul 
senato-consulto Velleiano relativo all’intercessione, il quale interviene parti¬ 
colarmente nel caso che la donna vincoli i suoi beni o fàccia garanzia per¬ 
sonale pei debiti altrui, tema quindi che sarebbe poco agevole studiare prima 
delle garanzie personali e reali. 


Capitolo I. — PLURALITÀ DI CREDITORI 0 DI DEBITORI PRINCIPALI 
INDIVISIBILITÀ — SOLIDALITÀ 

Quando una stessa cosa è dovuta simultaneamente a più persone o da più 
persone, 1 obbligazione per principio si divide, nel primo caso fra i vari ere 
ditori, e nel secondo fra i vari debitori. Soltanto apparentemente esiste una 
sola obbligazione. In realtà ciascun creditore ha un credito proprio riguai d 
alla frazione che gli spetta del debito totale. La divisione avviene quftu ^ 
un creditore o un debitore unico muore lasciando più eredi; essa avvie 
del pari quando la pluralità di creditori o di debitori esiste ab initio (!)• 
Nondimeno questa divisione va soggetta ad eccezioni. ifl0 

Una prima eccezione riguarda l’oggetto dell’obbligazione; essa concei 


(1) Divisione al momento della costituzione dell’obbligazione: D., 

rei», 11, 1. 2. in seguito a morte del creditore o del debitore: C., S, 81 (' ^ ’ 
«* vlunbus, l: 2 
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le obbligazioni che vengono chiamate indivisibili, (l) La divisione è per ne¬ 
cessità esclusa se l’oggetto dell’obbligazione non è suscettibile per natura di 
essere frazionato, se non si può prestare per parti in modo che ciascuna 
parte conservi proporzionalmente le qualità ed il valore del tutto, che il com¬ 
plesso delle prestazioni parziali equivalga per qualità e valore ad una pre¬ 
stazione totale unica. Cosi ad es. 1 obbligazione di pagare una somma di de¬ 
naro è divisibile (2), ma quella di costruire una casa, di costituire una ser¬ 
vitù prediale no, poicliò per necessità di cose, anche quando vi siano o da 
principio od in seguito più creditori o più debitori, l’esecuzione qui non può 
avvenire utilmente se non per l’intero (3). È questa impossibilità dell’esecu¬ 
zione parziale che ha dato origine alla teoria romana delle obbligazioni in¬ 
divisibili, teoria già sottile e contraddittoria in molti punti nella sua forma ori¬ 
ginale ed ancor più viziosa nella sua mediocre riproduzione nel Code civil (4). 


(1) Noi qui ne diamo un quadro affatto sommario. L’opera principale è quella di 
Ubbololide, Die Delire eoa deli unllteilbaren Obligationen, 1862. V. auclie Savigny, Droit 
<ìcs obtigalione, 1, $$ 29-36. [Arno, Le obbligazioni indivisibili, Modena, 1901. L.]. 

(-) L esempio dei debiti di quantità è il più semplice; ma non ò il solo. I Romani 
considerano por principio siccome divisibili tutte le obbligazioni di trasferire la pro- 
driet;\, e non solo quello clic hanno ad oggetto quantità, in cui la divisione si farà 
matcì talmente, numero, ma anche quelle aventi ad oggetto un corpo certo, un cavallo, 
uno «lituo determinato, in cui veramente la divisione materiale non può farsi, ina 
imo tursi intellettualmente, partim, con la traslazione di uu diritto di proprietà in¬ 
divisa (v. dal.punto di vista legislativo le critiche del Dernburg, 2, p. 70-71). Si fa 
so Unto eccezione pei debiti di un genere (o di due cosa in senso alternativo), caso 
m quale ad es. il creditore di uu buon cavallo da lavoro non otterrebbe una soddi- 
« azione equivalente per valore e qualità a quella cui ha diritto, ove uno dei due 

pentoli gli prestasse la metà indivisa di un cavallo e l’altro la metà indivisa di un 
''uro cavallo. 


dirà ,L * 1UUI0 ’ b V. O., 72: Stipulationes non dividuntur earum remili, qua e 

hlcii/' 11 ' 11 >,0n , rcc *P' ,,n, t> velali viac ilinerie /ictus aquac di/ctus ccterammque servilutium. 

el J acten d* (> H ali quid stipulatile sii, ulputa fundum tradì, vel fossam 

tifoni' <' C J'tbricari, vel operas, vel quid his simile: li orimi enim divisio corrumpil 

"lento >0,,e,n ' ^ Uit ^vitù prediale dal punto di vista del diritto non può ordinaria¬ 
ti in ,, eSN ‘ ìltì CosKfc jSjta prò parto (p. 373). In fatto un atto negativo o positivo non 
Wità'Tn 10 8uscettil, ile di una prestazione parziale che abbia in proporzione le 
scettibi/ V* prestazione totale; ma l’obbligaziouo ò divisibile se questo atto è su- 
'"essiouc r ^ iai d° 11!l, ueuto utile, come avviene per le giornate di lavoro, per la ri- 
(4) La° Vii ,Un divisibile o pel nou esercizio di uu credito divisibile. 

"Siioni. v.J ' uo ^ Principale ohe scaturisce dall'indivisibilità riguarda l’esercizio delle 
ricevere «1 ^ di P Ilu ’ a -ità di creditori ciascuno di essi non può essere costretto a 
"Uè ,r]i ■ | e Lutero, e quindi potrà agire per l’intero; ma, a meno che la prestazione 
Raziono v° U poiti 00,1 sè la soddisfazioue degli altri creditori (come ad es. la 
<lefl nvi 0 ii„i, 1 nna diga destinata a proteggere i fondi di due propriotarii ooutro il 
Ca uzion c ,] e , <lcc l ue )i il debitore non ò liberato verso gli altri, e quindi può esigere 
fetta mont,. , ° Ue S U altri non lo escuteranno (i testi però non sono d’accordo per- 
‘*6, 3 ri* Ul °d° di mettere in pratica il sistema: ofr. D., 16, 3, Dep., 1, 36; 11, pi-, 
^iiigazin/ 8Ì > !)• Al contrario, ove si venga ad una condanna pecuniana, 

e "‘divisibile ò sostituita da uu cubito di denaro divisibile ed il debitore 
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Inoltre, anche supponendo che 1’oggetto dell’obbligazione sia divisibile, 
questa divisione può essere esclusa da un’ altra teoria, sulla quale soltanto 
qui insisteremo, la teoria della solidalità (1). La studieremo tenendo distinte 
due specie di solidalità in senso largo, che vengono 1 una all altra contrap¬ 
poste talora sotto i nomi di solidalità perfetta ed imperfetta, talora sotto i 
nomi di solidalità e di obbligazione all’intero, e talvolta ancora sotto quelli 
di obbligazioni correali e di obbligazioni in solidum, ma che malgrado queste 
discordanze di denominazione e di altre non poche divergenze, si è oggi d’ac¬ 
cordo doversi tenere distinte. 

gl. — Obbligazioni correali. 

La solidalità perfetta, quella che gli interpreti designano col nome di cor- 
realità e che merita meglio il nome di solidalità nel senso tecnico moderno, 
può esistere cosi a favore di più creditori (duo aut plures rei siipulandi , ere- 
deridi ) come a carico di più debitori (duo aui plures rei promittendi, de¬ 
bendi) (2). Nel primo caso si ha correalità attiva, passiva nel secondo. In am¬ 
bedue le ipotesi essa ha lo stesso carattere : da un lato cioè l’obbligazione 
esiste per l’intero, a favore di ciascun creditore ed a carico di ciascun debitore; 
e dall’altro non soltanto l’esecuzione dell’obbligazione ad opera di un solo a 
favore di un solo, ma anche l’esercizio dell’azione da parte di un solo contro 
uno solo estingue 1’ obbligazione a riguardo di tutti. Questa, si dice, è una 
conseguenza del fatto che l’obbligaz’one correale pur facendo nascere tanti 
rapporti quanti sono i soggetti, non ha nondimeno che un solo oggetto (una 


non 


ò condannato verso il creditore se non per la parte elio spetta a quest n uno. 
Nel caso di pluralità di debitori, il creditore può del pari reclamare il tutto a 
scuno di quelli, ed ognuno dei debitori non può liberarsi a suo riguardo se non 
la prestazione totale dell’oggetto dcll’obbligazione. Ma, qualora si venga• a a 
danna pecuniaria di uno dei debitori, sorgono gravi difficoltà». Dei testi a cu ^ 
lane di condanna all’intero valore (v. ad cs. ili materia di debito di ser\ ì < l 11 ^ 
Paolo, />., 10, 2, F. E., 25, 10), altri di condanna soltanto parziale (v. ad ea i ^ ^ 
teria di obbligazione di lare, Ulpiauo elio cita Celso o 'f ubarono, D., ‘ló> i ^ u 7 . 
72, pr). Cfr. sulle varie opinioni Demburg, 2, §24, 11 . 6 o Windsoheid, 2, $ póndi ct 

(1) D., 45, 2, De duobus reis constitvendis ; Inai., 3, 16, De duobus reis 8 j^oller 
promittendi. La letteratura moderna sulla materia comincia con l’opeia ^ oor rea- 
sulla lida contestatici (LiiisUontesiation nnd Ur tildi, 1827) e con lo studio su 

lità del Ribbeutropp (Zur Lelire von den Correalobligationen, 1831). Essa g^vrilin» 
mente abbondante. Citeremo soltanto fra i lavori piò recenti quelli 0 g ef Obli' 
N. II. H., 1884, p. 237-266; 1886, p. 137-154 ; 305-104, Mitteis, Individualismo g ^ 

gation, 1886, p. 49-113 0 Eisele, Archiv, 77, 1891, p. 374-481. [Ascoli, Studi 
MUtUino di D. E., IY, p. 287 ss. L.]. . lis debet» * 1 2 ' 

(2) Iii8t., h. t., 1 : Ex hvjuamodi ohligationibus et atipulantibus solidum su ^ . ì: crt'd ,ir ' 
et promìttentes singoli in solidum tenentur. In ulraque tamen obligatione ,t,,a (t 0 in’ lC ' 1 
et vel alter debitum accipiendo vcl alter solvendo omnium perenni °^Tgì^° 
liberal. 11 testo non parla della litis contestano a causa della rifornì. 

di cui in seguito. 
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res) (1); la P luraIità dei vincol ‘ permette che ciascuno dei soggetti sia cre¬ 
ditore o debitore v 2), 1 unità dell oggetto fa si che l’estinzione avvenuta per 
riguardo ad uno operi a riguardo di tutti (3). 

I. Tonti della correalità. — La correalità, che spesso si ammette sia deri¬ 
vata in certi casi da disposizioni di diritto positivo (4), è sopratutto effetto 
della volontà dell’uomo, delle misure adottate dai privati per escludere in 
ipotesi concrete la divisione deH’obbligazione fra le parti senza modificarne 
l’importo. 

Il contratto nel quale essa indubbiamente sorse dapprima è il contratto 
verbale (ó), in cui la si stabiliva in origine con forme sacramentali a noi 


(1) hixt., h. 1: Una res vcrlitnr. Per conseguenza si esigeva per principio una 
completa identità d’oggetto (applicazione di Papiniano, D., h. !.. 9, 1, a depositarii 
responsabili in misura diversa per la colpa ; di Gaio D., li. 1., 15, pr., alla stipula¬ 
zione di un usufrutto a favore di duo persone); ma piii tardi questo rigore si rallenta 
(Giuliano, 1)., li. I., 5: promessa correale di opcrae da parte di due persone ; cfr. Gaio, 
D., li. I., 15 in fine, testo nel quale peraltro la cliinsa può essere una aggiunta). 

(2) Quindi si ammette puro clic una delle obbligazioni possa essere pura e semplice 
e l’altra condizionalo o a. termine (Itisi., li. t., 2). 

(3) Questa formula un po’ vaga è comoda. Ma essa non risolve la quistione, la quale 
sta nel vedere so la pluralità di vincoli implichi pluralità di obbligazioni o se invece 
l’unità d’oggetto non induca unità di obbligazione. La dottrina piò diffusa, la quale 
può invocare per sò il linguaggio di alcuni testi (U., li. t., 3,1: Cititi una sii obligatio; 
U. 2, 1-1, J)n puclls, 9, pr. : Cniim de',itmu est), imi ò sopratutto stata escogitata per 
spiegare l’effetto estintivo della litis con lesi alio, dice elio non esiste se non una obbli¬ 
gazione. V. in questo scuso Windsclieid, 2, $ 293 e gli autori ivi citati. Ma i testi 
parlano per lo meno con altrettanta frequenza di obbligazioni multiple (Imi., h. t., 
1: In Hlraqne oblìgatione ; Ulpiano, D., 46, 1, De Jideinss., 5, in fine: Si ex altera carlini 
'gerit, nlramqus consumai, nidvìioct quia natura obligationum dilanivi, quas haberet, ea 
<‘1(1 ni. oinu altera carimi in jndiciiun dednoeretur, alleva consumcretiir. Oltre a ciò, se 
non esistesse elio una obbligazione, non si capirebbe come uno possa essere obbligato 
pure <> l’altro sub oondiciono (n. procod.), come i due vincoli sussistano malgrado l’u- 
'àtà di soggetto nel caso di confusione (p. 738, n. 3). Quanto all’effetto estintivo della 
bis contestano, esso si spiega molto semplicemente con l’idea che la regola bis de 
‘«(leni re agi non polcsl si applicava ogni qual volta un secondo processo si facesse 

la stessa pretesa, senza che si badasse all’identità delle porgono altrettanto che 
‘ l 2 3 identità dell’azione. V. particolarmente in questo senso Eisele, p. 411 ss., ed in 
nel senso della pluralità di obbligazioni Deruburg, 2, $ 72 con le citazioni. 

) Si può, pare, citare almeno come un caso di questa speoie, il caso del piepo- 
. „ Ute « del proposto tenuti entrambi in solidum, il secondo pel diritto civile ed il 
V " » base all» editto, ed ambedue liberati con l’azione contro uno (p. b86, n. 1). 

anche in tema di responsabilità nossale di piò condomini, D., 11, L. Do iu eriog. 
v j; re .’ ; 0 ’ l Jr " in tema di responsabilità dei banchieri e dei mercanti di schiavi 
; 7° r ° clienti, i testi cit, a p. 589, n. 5 oto. La lista diviene ancor piò lunga 

1 E . ÌSele si considerano come casi di correalità i piò fra i casi generalmente 
T eiat ‘ come casi di obbligazione in solidum. 
re, l Ea , prova «tu non solo nell’uso ohe vien fatto per eccellenza delle parole d«o 
blandi, promittondi per indicare anche la correalità prodotta da altri contratti 

Kd. Manuale elementare di difillo romano 48. 
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note : quando cioè si voleva stabilire una correalità attiva, con la n r 
di tutte le interrogazioni cui succedeva una risposta unica, e quando^ 1121 * 
leva stabilire una correalità passiva con la pronunzia di tutte le ris ^ V °~ 
seguito di una interrogazione unica (1). Ma dalla stipulazione la correahtl* 
passata in tutti gli altri contratti (2), anche non formali, e non solo in cu ir 
di stretto diritto (3), ma anche in quelli di buona fede ove naturalmente ' 
teva essere stabilita con termini di qualsiasi genere (4). Inoltre essa n 0t P °' 
essere disposta in un testamento da chi faceva un legato, cosi passivamente 
a carico degli eredi onerati del legato, come attivamente a favore dei le¬ 
gatari (5). 

Le ragioni per le quali questa clausola veniva inserita nerrli ani e™™ 
tutte quelle per cui le parti potevano ritenere utile escludere la divisione 
rendere il creditore padrone di domandare l’intero a ciascun debitore, o ren¬ 
dere ciascun creditore padrone di chiedere l’intero al debitore. La correalità 
passiva avrà il fine di permettere ad es. a chi vende una cosa a più compratori 
o mutua una somma a più persone di reclamare il pagamento da quel debi¬ 
tore che più vorrà, senza essere obbligato a fare tanti processi quanti sono 
i debitori, e senza essere esposto al pericolo di non conseguire che una 
parte della prestazione in coso di insolvenza di uno dei debitori; potrà an¬ 
che servire ad effettuare una fideiussione, qualora ad es. chi dà a mutuo de¬ 
naro o vende una cosa ad una sola persona non si contenti dell’obbligazione 
che assume questa persona e dichiari di non voler fare il prestito o la ven¬ 
dita se non a patto che il mutuatario o il compratore ed un’ altra persona 


(v. ad es. in materia di deposito o di coiumodato Papiuiano, D„ h. 9, pr.), ma 
anche nel modo come Marcello, B., 19, 2, Locati, 47, disconosce ancora le regole della 
correalità pei contratti di buona fede, e nei termini coi quali Papiuiano, B„ li. 

tic*c che esso può stabilirsi non solo rcibin , ma anello cetviis conh'uctibuQ» CJr. 
Mitteis, Individualiairmnj , p. 59-60. 

(1) In si., li. /., pr. Questa forma però finì por non essere richiesta rigorosa incuto. 
Lfr. Ulpiauo, ])., h. /., 3 . pr. Inoltre pare che nella, pratica recente si usasse piuttosto 
una clausola di cui il Mittois, Iteichsrccìit unii Fui lesiceli I, p. 183-184, lia fatto notare 
la presenza in titoli latini e greci, clausola cui fa allusione già Papiuiano, D., h. t; 

1 pi., nella (piale i debitori correali fanno fideiussione uno per l’altro dicendo spon- 
dama aUerulnim invicem non olligantcs atipie /niellicelile*. 

« E peraltro controverso so la correalità potesse stabilirsi per contratto letterale. 
-. a o U ° : Pa0l °’ JJ -’ ‘ IG ’ J ’ De /"lei"**-, 71, pr. Diocleziaito, C., 4, 2, Si certm, 

y; 12. 

(4) Papiniauo, I)., h. t., 9, pr , ; Xon tantum rerbis stipala!ionia, sed et coieria con- 
ìacì u8 j Muti emptione vendutone, locntiono conductionc, ((epodi o : commodato [inserii 0 * 
r°.! e \r H P ossunt: Meni] lealamenlo, ut pula ai pluribiis ìitredibus inttitnli s testati» 
2 , Jltl “ 8 vl Cpiuttosto a«<] Maevina Sempronio decem dato. Circa la dottrina che 

l °° uGeie correalità in materia di contratti di buona fede v. p- 759, n. L 
lì 10 *- * 1 * * 4 l'"" e!iscre anche stabilita mediante patto di coustituro, giusta Ulp iau ’ 
°> Be pec. coita!., 16, pr. 

/j " *• <u - i,reoea - ) - c “ rMli "' 
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si impegnino solidalmente verso di lui per contratto verbale. La correalità 
attiva era stabilita quando più persone, contrattando in un interesse comune, 
volevano procurare a quella fra loro che fosse presente alla scadenza il di¬ 
ritto di perseguire la riscossione della totalità del debito senza bisogno di 
conferirgli a quel momento un mandato giudiziale, e tanto più a tempo 
della procedura delle legìs actiones in cui nemmeno esiste il mandato giu¬ 
diziale. Essa poteva pure essere stabilita quando una persona, sola interes¬ 
sata ad un atto, voleva mettersi accanto una persona di fiducia che senza 
mandato giudiziale e prima ancora dell introduzione del mandato giudiziale 
potesse agire contro il debitore per riscuotere. Finalmente, a prescindere 
da qualsiasi rapporto fra i creditori, la correalità attiva potrebbe essere sta¬ 
bilita ad es. da un testatore che lega una somma a quella fra due persone 
che per prima la reclamerà, o da un banchiere che apre un credito a quello 
fra due clienti che per primo se ne servirà (1). 


IL Effetti della correalità. — Si tratti di correalità attiva o di correalità 
passiva, gli effetti della correalità fanno sorgere due questioni; quelle che 
oggi si chiamerebbero la quistione dell’ obbligazione e la quistione dell’ob- 
bligo a contribuire : anzitutto cioè la quistione dei diritti del creditore unico 
contro ciascuno dei debitori correali e di ciascun creditore correale contro 
il debitore unico; poi la questione del regolamento dei conti fra creditori nel 
secondo caso e fra debitori nel primo. 


Nei riguardi dell’obbligazione le regole corrono in modo sensibilmente pa- 
■iallelo in materia di correalità attiva e di correalità passiva. 

Nel caso di correalità passiva il creditore ha contro ciascun debitore tutti 
1 diritti che avrebbe contro un debitore unico; ma se li esercita contro uno, 
per principio li consuma in confronto di tutti. Egli può domandare a ciascuno 
dei debitori un pagamento totale che li libererà tutti; e cosi pure li libera 
tutti facendo accettilazione ad uno di essi od una novazione con uno di 
essi (2). Allo stesso modo ancora li libera tutti contestando la lite con uno di 
or ° (3), a meno che non divida l’azione fra di essi, cosa cui i debitori non 
Possono obbligarlo, ma che egli ha diritto di fare (4) per proporzionare la 


p alU '° ipotesi in Àccnrias, 2 , u.o 553 . 

^(JSc a |.^“ ieiito: >'■ t-, 1.' Accettiamone: D., h. I.. 2. Novazione: B., 16, 1, 

•cessnri ll> ! aU0 ’- L ’' 46 ’ 1; De 5 in fine. Allo stesso modo il giuramento ne- 

12 o ^ 5 oleiito ad un debitore e da ini prestato libera anche gli altri : Ulpiauo, T)., 

(•b’ui 28, 3l 

19, 2 i )lfluo > H't h. t., 3, ]. L’opinione indicata dubitativamente da Marcello, B., 
tebbò (r°! a(Ì ’ 17, giusta la quale nel caso di contratto di buona fede il debito reste- 
facova a lS ° * debitori solventi, deriva a creder nostro dal fatto che egli non si 
•(p. 753 !XUC °. ra una idea chiara della correalità in materia di contratti di buona ledo 
•ucconlóf ' 0 uou dal concetto di una estensione ai debitori oorreali di un beneficio 

at0 A*muo ai iid.iussori. 
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domanda alle forze di ciascuno. Ma quest’ultima causa di estinzione è 
abolita da Giustiniano (1), il quale, invocando una pratica anteriore i 1& St f ta 
lito in questa materia l’efficacia estintiva della litis contestano , ed* anzi ° 
diritto delle novelle ha concesso al debitore correale convenuto la facoltà^' 
domandare la divisione dell’azione fra lui e tutti i suoi condebitori present' 
e solventi (2). È ancora più evidente che il credito si estingue in confronto 11 ' 
tutti i debitori con la perdita della cosa sopravvenuta senza colpa o mora 
di alcuno di essi. Al contrario è dubbia l’estinzione nel caso che la cosa sia 
perita per colpa di uno dei debitori o dopo la sua costituzione in mora (3) 
e non v’è se non estinzione relativa cosi nel caso di capilis deminutio di uno 
di essi (4), come (salvo che non esista comunione di interessi fra i condebi¬ 
tori) in alcuni altri casi, come se il creditore ha concluso un patto de non 
petendo con uno solo dei debitori, se è avvenuta confusione fra il patrimonio 
del creditore e quello di uno dei debitori, se uno dei debitori ha un credito 
opponibile in compensazione al creditore (5). Secondo un testo esplicito l’in¬ 
terruzione della prescrizione riguardo ad uno dei debitori la arresta a tempo 
di Giustiniano contro tutti (6). 

In materia di correalità attiva, ogni creditore ha nei riguardi del credito 


(1) G., 8 , 40 (41), De fidtinss., 28, 2. Questo regime fa sorgere la quistione nuova 
e conti oveisa, se il giudicato a lavoro di uno dei condebitori possa essere invocato 
dagli altri, come può essere invocato dal iideiussore il giudicato a lavoro del debitore 
principale secondo un testo certamente interpolato (D. 12, 2, Da iurcinr., 42, 3). 

(2) bov. 99. Si ò tentato in tutti i modi di limitare la portata di questa innova¬ 
zione visibilmente contraria allo spirito della convenzione di solidalitA. Ma essa sem¬ 
ina assolutamente generale. La sola restrizione apparente elio contiene, la necessiti! 
cn. i debitoii si sian fatti iideiussori l’uno per l’altro, perde ogni importanza ove 
si ricordi che nell’epoca recente è questa la forma con «ni negli atti viene designata 
la oorrealitn (p. 754 , u. 1 ). 


(3) Cfr. Gérardiu, K IL H., 1884, p. 250-253. La difficoltà, deriva dal coniiitto «li 
un testo di Pomponio, D., fi. 1., 18, pel quale aUeriim faolnm allevi noeti in materia 
di colpa, e di un testo di Marciano, D., 22, 1, De usuriy 32, 4 , pel quale alterisi 
mova atteri non, nocet (v. pure sempre in materia di mora Paolo, D., 50, 17, Doli- J-, 
i Lil K °hizione piò ragionevole sarebbe quella di considerare responsabile il 
debitore soltanto per la propria colpa e per la propria mora e tenerlo per liberato 
quando la perdita ì> sopravvenuta per la colpa o la mora di uno dei suoi condebitori. 
Ma e difficile spiegare la contraddizione dei due testi. In proposito esistono molte 
< o trine, come quella clic aggiunge una negazione al testo di Pomponio, l’altra e m> 
o con sic eia interpolato a causa delPinnovazione giustinianea relativa alla prescrivi 0111 » 
a una terza che suppone una controversia fra giureconsulti. Una delle dottrino 1,1,11 
buone è quella di Potlùer, adottata dal Cod. civ., art. 1205, c fondata sopra una « ' 

i. la ^ l )rezzo della cosa e i danni-interessi, che i Romani non conobbero 

W D. } h. t., 19. 1 

0) Confusione: p. 738, n. 3. Patto de non petendo: p. 729, n. 1. Qnftiito nlla ^ 
Bo llii 101 ) 3 * * 6 ’ 1 ( ebitore può naturalmente opporre in compensazione i crediti c 
t almente ha contro i! creditore, ma non può opporre quelli dei suoi condeb.to..* 
am. quando siano sodi (D., fi. i 0 ). 

( 6 ) Giustiniano, C., 8 , 39 (40), De duobus rds, 4 ( 5 ). 
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diritti altrettanto ampi che se fosse solo creditore, salvo eh’ è esposto ad 
essere prevenuto nel loro esercizio dai diritti eguali degli altri creditori. 
Ciascun creditore può domandare il pagamento totale al debitore, e costui 
deve pagare il più diligente senza che abbia il diritto di reclamare il con¬ 
corso degli altri e senza avervi neppure interesse, perchè il pagamento fatto 
ad uno lo libera verso tutti. Ciascun creditore può del pari liberarlo per 
accettilazione, per novazione, malgrado una difficoltà apparente testuale, e 
per litis conlestatio (1). E non è neppur sicuro che a questo riguardo Giu¬ 
stiniano abbia abolito l’efficacia estintiva della litis contestano (2). Al con¬ 
trario in tema di patto de non pelando , di confusione e di compensazione, 
non abbiamo prove che il diritto acquistato contro uno dei creditori possa 
essere invocato contro gli altri (3). Il testo poi relativo alla prescrizione 
estintiva (4) ha in mira ambedue le specie di correalità. 

Rimane la quistione dell’obbligo di contribuire. Se uno solo dei creditori 
ha ricevuto il pagamento, se ha da solo goduto il beneficio del credito, gli 
altri avranno regresso contro di lui? Se uno dei debitori ha da solo pagato, 
estinto il debito, avrà egli regresso contro gli altri? 

Si risponde con una ben nota distinzione. Erano essi sodi o no? Se erano 
sodi, se erano in rapporto di società o di comunione fra loro, l’azione na¬ 
scente da questo rapporto (prò socio, familiae erciscundae, communi divi- 
dundo) permetterà di dividere fra tutti il profitto o l’onere (5). Inoltre nel 
caso di correalità passiva, il condebitore cui si chiede il pagamento e che 
offre di pagare l’intero ha diritto, nelle stesse condizioni del fideiussore, di 
esigere la cessione delle azioni del creditore per assicurarsi meglio il re¬ 
gresso (6). 

Se non sono sodi, può ancora darsi che fra loro interceda un rapporto 
di mandato, quando il secondo creditore era in realtà aggiunto al primo per 


(l) Vcnuleio, D., <16, 2, De vov., 31, 1. V. pure riguardo alla liberazione del debi- 
oie \ orso tutti col giuramento prestato dietro delazione di uno dei oreditori o col 
l’<itto di constituto concluso da uno di essi, Ulpiauo, D., 12, 2, De iurtiiir., 28, pr. 
* aolo, D., 13, 5, De pcc. conti., 10. La difficoltò relativa alla novazione deriva da 
^ . 0 di Paolo, D., 2, 14, De patti?, 27, pr., nel quale, oontrariamente alla testi- 
^ uuuzn precisa di Veuuleio, si rifiuta al oreditore correale il diritto di fare la no- 
).. Z1 , 0UCl ^' l °iù sembra in singolare contrasto con la massima ammessa dallo stesso 


Puolo 


1,1 finteria di constituto. 


/n\ j wuovmiiu. 

a istituzione non parla se non dol caso di piar alitò di debitori. Peraltro la 

v le Ò coutroveraa - 

piitto^ 011 a ^ J * ani0 testi in materia di confusione e di oompensazione. In materia di 
distin C ,,0, < concluso da uuo solo, un testo formale oonserva agli altri senza 

(41 G 10U f- ^ lliritto di agire (Paolo, D., 2, 14, Do paotis, 27, pr.). 

(5) Uin- lu * ano > G., 8> 39 (40), De duobus reis, 4 (5). 

(6) Ci\ lan ° ° he cita Giuliano, D., 35, 2, Ad log. Fate., 62, pr. 

la ces • nsulta > Per lo meno per questo caso, dai testi ohe permettono di esigere 
tono cinp 1 ? (j °'’ 19 ’ 2 > focati, 47; C., 4, 65, Loc., 13) e ohe, a parer nostro, ammet- 
s o anche mancando la società (p. 758, n. 1). 




758 


LIBRO TERZO — IV. — TITOLO V. 


curare l’esazione del credito, ovvero il secondo debitore era a^-gi 
primo come garante. Allora il creditore aggiunto sottosta all’azione ° ^ 
dati diveda , ed il garante ha pel risarcimento l’azione mandati coni Al 
Rimane però un’ultima ipotesi: che non esista nessun vincolo fra ^ 
debitori od i più creditori. Non vi sarà dopo l’estinzione dell’ obbligai^ 
nessun regolamento di conti fra loro? La negativa sembra diffìcile a Z1 ° n6 
pirsi ; e pure sembra certo che cosi fosse per la correalità attiva ; ma^ 6 
la correalità passiva, la sola specie di correalità che sia veramente pratica 1 " 
nulla osta ad ammettere che il debitore che ha pagato possa come il fìdeius' 
sore procurarsi il regresso contro gli altri obbligati, facendosi cederete 
azioni del creditore (1). 


§ 2 * — Obbligazioni in solidum. 


Nel caso di obbligazioni in solidum, o, come pure è stato detto, di soli- 
dalità imperfetta, di responsabilità collettiva, i debitori sono bensì liberati pel 
pagamento compiuto da uno di essi, ma la lilis contestano compiuta con 
uno solo non libera gli altri, e quindi tutti ammettono che qui si ha non 
solo pluralità di rapporti, ma pluralità di obbligazioni. 

I. Fonti delle obbligazioni in solidum. — È stato detto che la semplice 
solidalità può, come la correalità, esistere attivamente o passivamente (2). 
1 testi ci presentano sopratutto l’obbligazione in solido a carico di più debitori. 
Quanto alle fonti da cui può nascere, si è voluto pretendere (vedendo in questa 
solidalità una semplice varietà di solidalità convenzionale) che essa sia la 
solidalità dei contratti di buona fede, mentre la correalità sarebbe la soli¬ 
dalità dei contratti di stretto diritto, o per lo meno che la convenzione di 


(1) V. iu senso contrario Acoarias, 2, p. 151. L’assenza di mi vincolo fra il debi- 
rore die paga ed i suoi condebitori, obiettata dall’Aecnrias, non h un ostacolo; poi- 
oi mic ie ì fideiussore che domanda la cessione dello azioni per agirò in regresso- 
j ontro ì confideiussori non aveva un diritto preesistente contro di loro. Al contrario 
insogna riconoscere che Ulpiano (cita*, di Giuliano) in J)., 35, 2, Ari tcg. 'Me 62, F- 
p.ue escludere il regresso in mancanza di società. Ma il diritto di esigerò la cessione 
' J 0 accoi 'dato senza distinzione da Diocleziano, C., 8, 39 (40), De duole» 

’ 1 w \ 0 questil soluzione, come osserva, il Deruburg clic riferisce ingegnosamonto 
ciò apniiano, /)., /». H, pr., pub essere stata favorita dalla formula nuova l> cr 
tpi.i Lice litoii correali si reudevano nello stesso tempo fideiussori l’uno dell a 10 
(P - n ; ] )' Cfr - i ^sti citati p. 757, n. 6. 

p ", 7i" S ’ ?****"> 2i ' 1886 > P- t-ù-186 ha eliminato due casi segnalati 
WimkMi' ° n att ° solicl almente da pih persone, in cui si ha correalità) ® 

tatal tìv« U - ■ i’ P° ìt0X ' act '’ 1J > i ir ’> 0Vt! esiste piuttosto responsabili™ 1 

8embrorp'hK stesso proposti, uno è respinto dall’Eisele, p. 476; l’a t |0 ’ _ 

messa ad un t P ' U sostenibile ) è quello in e.ni il costituente di min dote ,3; 

«ijii.no, D., “ Ua ,l,0 « lie (Uipiaiio, D., 23, ». B. • 
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solida!ita facesse nascere, salvo volontà contraria espressa, una obbligazione 
correale nel caso di contratto di stretto diritto ed una obbligazione in so- 
lidum nel caso di contratto di buona fede (1). A parer nostro il fenomeno 
giuridico esiste a prescindere da ogni idea di convenzione, in virtù dell’idea 
affatto diversa che quando un danno è stato ingiustamente cagionato da più 
persone ad un’altra, ciascun colpevole è tenuto a risarcire l’intero, perchè 
la responsabilità di ciascuno non deve essere minorata dal torto degli altri, 
ma il pagamento fatto da uno libera gli altri, perchè dopo ciò non esiste 
più danno da risarcire (2). Questa idea che sembra siasi svolta dapprima in 
materia di delitti, era estranea all’antico diritto nel quale si considerava che 
le azioni da delitto si potessero esercitare cumulativamente contro tutti gli 
autori del delitto, come si vede non soltanto in materia di aetio furti, ma 
anche in materia di azione della legge Aquilia (3). Ma in virtù di uno svol¬ 
gimento che pare ancora ignoto a Labeone (4), e di cui forse fu promotore 
Sabino (5), la si applicò progressivamente nell’ Impero al caso in cui più 
persone sono obbligate a risarcire il danno derivante da un delitto in una 


(1) L’idea elio la correalità sia la solidalità delle azioni di stretto diritto e la re¬ 
sponsabilità in solidmn sia Iti solidalità delle azioni di buona fede fu esposta dal De- 
mangeat, Obligaiions solidaires, 1858, e ripresa in N. li. E., 1882, p. 219-240 dall’Hau- 
viou, il «piale soltanto esclude dalla correalità lo c ondiotiones siile causa, in senso 
largo. Questa idea, non si concilia nò coi testi pei quali la correalità può aversi nei 
contratti «li buona l'ode (Papiuiauo, D., /«. 9), uè col testo (p. 760, n. 1) secondo il 

«inalo la condìctio furtiva, nel caso «li pluralità di ladri, si estingue non con la litis 
contesi litio, ma col pagamento: è appunto per evitare «juesto secondo testo, del qnale 
non considera possibile P interpolazione, che P Hauriou fa una eccezione per le con¬ 
die tioues sino causa. L’altra dottrina (Acoarias, 2, n.° 454) è un mezzo termine esco¬ 
gitato por eludere a un tempo i duo testi, pur mantenendo l’idea che Pobbligazione 
in solidnm corrispondo ad una varietà della solidalità convenzionale. I numerosi testi 
«'itati dall’Accarias corno esempi di obbligazione iv solidnm non presuppongono una 


convenzione di solidalità, ma una colpa comune. 

(-) V. Géravdin, jV. li. E., 1885, p. 444. 

(3) Aclio furti: p. .122, u. 1. Azione della leggo Aquilia: p. 426, u. 1. 

(1) A noi sembra, come al Dornburg, 2, $ 72, n. 6, che ciò sia indicato «lai iram- 
mento di Ulpiano, D., 43, '24, Quod vi ani ciani, 15, 2, nel quale, trascurando le oscu- 
'ita prodotto ila. corruzione o da interpolazione, il giureconsulto non sembra scor¬ 
gere alcuna soluzione intermedia fra il cumulo, anticamente applicato a tutte le 
««rioni da delitto (p. 408) e, qualora tale idea apparisse troppo rigorosa, la liberazione 
Con la litis contestano, derivante dall’identità di rea; e si può anzi comprendere, a 
l'arer nostro, che prima del sorgere dell’ idea delle azioni reipersecutorie o miste U 
«ni reddito non deve cumularsi (p, 411, n. 1), talune incertezze dottrinali abbiano 
atto classificare Ira le obbligazioni correali, sotto il pretesto dell’identità di i es, ob- 
««gaisuMil che una dottrina più evoluta avrebbe consùlerato come obbligazioni m 
'*«». Si spiegherebbero cosi quelli fra i testi segnalati dall’Eisole, nei qua ì 
ns.cme d e ll-etìi cacia estintiva della litis contestano sembra che non d# se.non «la 
^Stimano (cfr. ad es. in materia di editto de effusis et deieclis, 23., 9, 3, De hu> qm 
ÀÈr*’ e forse in materia «h oondiclio furtiva, C., 4, 8, De conci, furi 1; v. n.p.s.). 
<« « ' 16 due citazioni di Sabino segnalate dal Dornburg, in 23., 27, 6. Q uod f a *° 

hh 8; , J3 > M. nb 1, 13. 14; in senso contrario Eisele che consterà interpo- 

atI 1 «lue testi. 
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azione considerata reipersecutoria, ad es. nell’azione c/iiod melus cctu Sa 
nell’azione di dolo, nell’azione ralionibus distrahendis, forse nella conciicti’ 
furtiva (1), e poi anche al caso che più persone manchino per una colpa^ 
dolo comune ad una obbligazione contrattuale o quasi-contrattuale, ad es 
all’obbligazione di gerire una tutela sanzionata dall’azione tutetae, a quella 
di custodire la cosa commodata o depositata, a quella di eseguire un man 
dato (2). In tutti questi casi si può domandare la riparazione totale del danno 
a ciascuno, perché la colpa degli altri non deve diminuire la sua responsa¬ 
bilità; ma non si può domandare più nulla a nessuno se il risarcimento è 
dato, perchè il danno non si risarcisce che una volta sola. 


II. Effetti delle obbligazioni in solidum . — L' idea che dà ragione della 
responsabilità collettiva implica essa stessa che, se il pagamento da parte 
di uno dei debitori li libera tutti, la litis contestalo con uno non libera gli 
altri (3), anche prima di Giustiniano. Inoltre la novazione fatta con uno, 
1’ accettilazione ad uno, non deve logicamente liberare gli altri (4). Final¬ 
mente, se ciascuno è tenuto in solidum, il benefìcio della divisione venne 
accordato, come ai fideiussori, forse a tutti i debitori in solido, e per lo meno 
ai depositarii e tutori, quando sono responsabili per colpa, ma non se sono 
responsabili di dolo (5), ed il debitore che paga l’intero può, allo scopo di 
esercitare il regresso contro i suoi condebitori, farsi cedere le azioni del 
creditore contro di essi, del pari in caso di coipa ma non di dolo (6). 


(1) Melus: p. 432, n. 1. Dolo: p. 435, il 3. Azione ralionibus distrahendis: Trifoniuo, 
D., 26,7. De a dm. lui., 55, 1. Condiclìo furtiva: p. 424, n. 1. L’ Eisolo stesso ammetto 
elio non v’ò correalità, ma obbligazione in solidum nei primi tre casi. Al contrario, 
come già lacovn in base ad una idea diversa il Demangcat, egli ritiene che la costi¬ 
tuzione in C., 4, 8, De corni, furi., 1, abbia ammesso, prima ancora di Giustiniano, 
l’estinzione di questa condiclìo con la litis contestano. 


(2) Tutori: Giuliano, D., 26, 7, De adm. lui., 18, 1. Ulpiano, D., 27, 3, De tnt. et 
rat. dislr., 15. Looatarii, commodatarii : Ulpiano, D., 13, 6, Commod., 5, 15. Deposi¬ 
tarii: Ulpiano, D., 16, 3, Dep., 1 , 43. Mandatarii: Ulpiano, /)., 11, 6, Si mensor., 3, p• 
(testi che per vero l’Eisele considera tutti come interpolati o che avrebbero in uli¬ 
gine ammesso una vera oorrealità derivante senza patto dall'identità di onusti del 
debito). V’ò ancora una obbligazione in solidum (ammessa questa volta dallo stesso 
Eisele) quando pià persone, avendo dato in modo indipendente il mandato di ime lo 

stesso mutuo, sono tenute ciascuna per tutto il danno: Papiniano, D., 46, 1, A 
deiuss., 52, 3. 

(3) V. ad es. Ulpiano, D., 16, 3, Dep., 1 , 43: Non enim clectione sed solulione liberante- 

(4) Cfr. Górardiu, p. 402-403, ohe invoca in questo senso specialmente Ulpi ,ul jb 
., 27, 3, De tut., 15, ed applica lo stesso principio dell’efficacia puramente persona 

a giuramento, e vice-versa all’interruzione della prescrizione. . 

(o) Marcello, D., 16, 3, Dep., 22. Ulpiano, D., 27, 2, De lui., 1, 11. 12. Diversiuuu^ 
nel caso di dolo, come dice esplicitamente Marcello, ed implicitamente Ulpiano (a. 

( ) lpiano, D., 27, 3, De tut., 1 , ]3. 14, il quale ci informa nel tempo stesso 
e caso i tutore, colpevole di semplice colpa, avesse diritto alla cessione e non 
esse ottenuta, costituzioni imperiali gli accordavano ugualmente come azioni 
azioni eh egli non aveva come azioni inandatac. 
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Capitolo li. — AGGIUNTA ALLE PARTI PRINCIPALI DI CREDITORI 
O DI DEBITORI ACCESSORI!. 


S i. — Aggiunta di creditori accessorii al creditore principale. 

L’ aggiunta di un creditore accessorio al creditore principale si può fare 
o iure cioili mediante una adstipulatio (1) in cui Vadstipulator, dopo che è 
concluso il contratto principale, stipula con un contratto verbale distinto (2,) 
dal debitore ciò che quest’ ultimo deve già al creditore (idem), ovvero iure 
praetorio con un patto di costituto nel quale il debitore si obbliga nuovamente 
a pagare al creditore accessorio. Vadstipulator, del quale soltanto parleremo, 
aveva rispetto al credito gli stessi diritti del creditore principale. A diffe¬ 
renza dell’ adiectus solutionis gratta (3) che può soltanto ricevere un paga¬ 
mento, P adstipulator può estinguere il diritto del creditore principale, non 
solo col ricevere il pagamento, ma anche contestando la lite o facendo una 
accettilazione. I suoi atti erano validi come quelli del creditore, salvo a ri¬ 
sponderne secondo le regole ordinarie, qualora come avveniva normalmente 
egli fosse mandatario del creditore principale (4). Quanto alle ragioni per 
le quali un creditore consentiva ad aggiungersi un creditore accessorio con 
diritti eguali ai suoi, P utilità decisiva dell’ adstipulatio, come P utilità della 
correalità attiva, era a tempo delle legis actiones quella di permettere al 
creditore di avere pel credito stesso un mandatario capace di intentare P a- 
zione (5) che non avrebbe potuto costituire per la lite. Nell’ epoca classica, 


(1) Gaio, 3, 110-114, Cfr. Pernice, S. St., 19, 1898, p. 178. 

(2) L’esistenza di un contratto a parto avente lo stesso oggetto del contratto prin¬ 
cipale, distinguo formalmente questo caso, ove si lia un oreditore principale ed un 
creditore accessorio, dal caso di correalità attiva, in cui il debitore si obbliga verso 
tatti i creditori principali con un contratto unico. 11 caso foli’adstipulatio ò spesso 
citalo in sènso largo corno un caso di correalità attiva. 

(■"*) V. mill’adicclits solutionis gratta p. 461, n. 3. 

(4) In teoria si potrebbe, per Vadstipulator come per Vadiectus, concepire ohe fosso 
u, t donatario, e sarebbe ugualmente agevolo costruire delle ipotesi nelle quali, dopo 
* 1 2 * 4 ' Cl ùscosso, egli non fosso tenuto a render conto. Ma Gaio, 3, 111, considera inse- 
Pinabili lo due ideo di adstipulatio e di mandato. E senza dubbio a causa della patte 
1 'uandatario rappresentata .normalmente folVadstipuJato'’ si sono costituite .talune 
^golo particolari fo\Vadstipulatio che egli seguala, 3, 114: iutrasmissibilità del ore- 
1 o agli eredi foll’adstijnrfator; assenza di acquisto del credito al pater/amilias del- 
««stipulato,-, la cui adstipulatio è nulla se si tratta di uuo schiavo o di una persona 
waveipio; ae si tratta di uu fdiusfamilias, costui potrà agire soltanto dopo essere 
J? uto s,,i laris senza perdere il credito per la capitis deminutio. Ma non si deve 
con i.° C0UCludere da ciò che Vadstipulator sia stato sin dalla sua creazione tornito 
. Seo “ Zl0ue . d0l contratto consensuale di mandato. La prova del contrario ò data dal 

(51 pi Ca ? ltol ° della legge Aquilia (p. 426, n. 4). 
adsL! ? 10 1 tesfci letterarii oi mostrano delle persone ohe facevano il mestiere di 
" y'' e8: P8e « d °-Ciceroue, Ad Octav., 9: Esse quondam cuius avus fuent argen- 
18: A, a Hipulato> ' pater, nterque vero precarium quaestum fecerit. Cicerone, In Pis., 9, 

° Ca, ° «>'< adstìpulatorc. 
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Gaio le riconosce la sola utilità di permettere di eludere in modo oi u 
camente contestabile il divieto delle stipulazioni latte pel tempo success' 
alla morte dello stipulante (1). 

§ 2. — Aggiunzione al debitore principale di debitori accessorii 

I debitori accessorii sono dei garanti (come abbiamo veduto potrebbero 
essere nel caso di correalità alcuni fra gli stessi debitori principali); sono 
persone che il creditore esige si obblighino per tutelarsi contro la eventuale 
insolvenza del debitore (2). 

Lasciando da parte quelle garanzie personali (pracdes (3), oades (4)), che a 


(1) Gaio, 3, 117. Cfr. p. 162, n. -2. 

(2) D., 16, 1, De fideinssoribus et mandatoribn #. Imi., 3, 20, De ftdciimoribm. Cfr. Kar- 
lowa, 2?. lì. G. t 2, p. 730-739. Appleton, lì. Mei. de droil frang. cl élranger, 1876, 
p. 541-581 e S. Si., 26, 1905, p. 1-18. Mélange s Gdrardin, 1907, p. 1-19. E. Levy| 
Spomio, fideprommio mal fideimsio, 1907. 

(3) Cfr. Momtusen, Studlrcchtc von Salpami and Malaea, 1855, p. 466-478 ( Gesammefle 
SchriftcH, 1, 1905, p. 357-369. Z. S. St., 23, 1902, p. 439-111. Karlowa, lì. li. G., 2, p. 47-59. 
I praedes, che non esistono piti a tempo di Giustiniano, sono i garanti clic ricevono 
pei loro crediti, lo Stato ed a sua imitazione lo città «li cittadini c le città latine 
dell’impèro. Essi a quel che pare si obbligavano abitualmente dietro una interroga¬ 
zione del magistrato, rappresentante del creditore, con la formula: Praes chì praes «uni 
(Vairone, De l. L., 6, 74; Lesto, v. Prue s). 11 loro intervento aveva, a creder nostro, 
per effetto di liberare il debitore precedente, come dimostra ad es. l’iscrizione di Poz¬ 
zuoli, Textcs, p. 815, nella quale un concessionario «li lavori pubblici, volendo rima¬ 
nere obbligato insieme ai suoi garanti, non ha altro mezzo che di farsi prave di sò 
medesimo (cfr. la legge municipale Tarantina, lin. 9, Texlee, p. 62), e sotto questo 
riguardo essi sono piuttosto dei debitori corrcali che non dei veri garanti aggiunti 
ad una obbligazione principale. Indubbiamente in origino andavano soggetti all’ese¬ 
cuzione personale che naturalmente era applicabile ai debitori dello Stato altrettanto 


quanto a quelli dei privati, e non doveva distinguersene se non per il maggior n- 
gore derivante dall’assenza delle forme della procedura civile (cir. Mommsen, Dr.pebL 
1, p. 203). Ma in forza di uno sviluppo generale verificatosi per tutti i crolliti dello 
Stato (cfr. Mommsen, Di-, pubi, 4, p. 251) l’esecuziono personale fu di buon’ora sur- 
togata per essi dall’esecuzione sul patrimonio intero. La principale difficoltà rigaan 0 
il questa esecuzione sto nel vedere in che senso la logge Malaoitana, c. 63-65, diclno- 
iandò espressamente di riprodurre lo norme vigenti a Roma, distingua una P llia 
venditio pixiedum compiuta legv praediatoria ed una seconda venditio in vacninn, c<31 ^ 
mente piti svantaggiosa pel praes (cfr. Suetonio, Claud , 9) compiuta se la jirima ao 
potò avvenire per mancanza di compratori. Secondo una dotti-ina la prima ' ,1U ^ 
sarebbe stata fatta per un prezzo d’asta uguale all’importo del debito del 
se andai a «leserta si sarebbe proceduto alla seconda ad un tasso qualsiasi- cC 
un altra opinione la venditio lege praediatoria avrebbe lasciato al praes la faco _ 
ìiscattaie l’immobile saldando il debito (cui si ricollegherebbe V nsureceptio lX s0 

latuia che, secondo segnala Gaio, 4, 61, aveva luogo senza buona fede col tras 
ti uni anno pei mobili e di due per gli immobili, a favore della persona la j r - 
cra s ata leuduta «lallo Stato), e la venditio in vaouum avrebbe avuto un c 
revocabile. 




(4) Cfr. sui vadee, OrganUation jud., 1, p. 73, n. 1 . 11 lavoro «li M. Voigt, Ueh ' cudet 
monium, 1881, è ugualmente ricco di fonti e di congetture arrischiate. 







pluralità di soggetti — garanzia personale 763 

noi pare non abbiano lunzionato mai in Roma, se non in materia di pro¬ 
cedura e di contratti con io Stato (1), la fideiussione cominciò ad effettuarsi 
in Roma a mezzo del contratto verbale, il quale peraltro probabilmente, 
prima che a far nascere una obbligazione accessoria accanto ad una prin¬ 
cipale, servi a far nascere contemporaneamente una obbligazione principale 
di più debitori correali (2). All’ inizio il debitore accessorio era aggiunto al 
debitore principale mediante la forma piu romana del contratto verbale, la 
sponsio, accanto alla quale lu presto introdotta, per rendere accessibile ai 
peregrini il contratto verbale, la forma della fidepromissio. Ma queste due 
forme, il cui uso allo scopo attuale risale forse ai tempi in cui il contratto- 
verbale non aveva smesso ancora il suo carattere primitivo di giuramento 
religioso, mentre più tardi si riducono ad una interrogazione e ad una ri¬ 
sposta : Idem spondesne ? spondeo ; idem fidepromillisne ì fìdepromilto —, 
avevano da bel principio delle manchevolezze che aumentarono col tempo. 
Anzitutto questi contratti non potevano servire che a garantire le obbliga¬ 
zioni costituito verbis (3), ed è probabile che anticamente non potessero 
intervenire se non al momento stesso della conclusione del contratto prin- 


soiio garanti della comparizione del convenuto, i quali nel diritto recente si obbli¬ 
gano per stipulazione; ina anticamente venivano dati con forme speciali a noi ignote 

e che Aulo Gollio, 16, 10, dice scomparso in seguito alla legge Ebuzia. 

(1) Si è spesso sostenuto così che i pracdes potessero intervenire nei rapporti pri¬ 

vati, come che i vadee potessero intervenire in rapporti anche non procedurali (v. da 
ultimo Lonel, Z. S. SI., 23, 1901, p. 96-99, il quale, movendo dalla sua dottrina rela¬ 
tiva al nexim, p. 491, u. 2, considera il vadimonium come il piti antico modo di con¬ 
cai tare). Ma i testi invocati iu ambedue i sensi nou ci sembrano probanti. Riguardo 
ai cades, il testo di Varrono, De I. L., 6, 74, che ne parla iu materia di inancipazione, 

S J hiteude meglio clic in ogni altro modo dei vadea dati nel corso di una lite. Cfr. 

«hard, X. IL //., 1883, p. 533-531. Riguardo ai praedes, a torto i praedes litia et vin- 

diciaruvi (p. 349) vengono considerati siccome garanti dati, se non in materia di con¬ 
tatti privati, per lo meno ad un privato. Quegli che li dà, li dà al magistrato il 
'luale ha la cosa dopo aver ordinato alle parti di abbandonarla ( mittUc ambo hominem} 
*' gliela consogua dopo elio egli ha dato questa garanzia (Gaio, 4,16) : se il viucitore 
l m " ' Riorsi del diritto elio deriva dalla loro costituzione, ciò avviene per ima ces- 
s iono del credito dello Stato, identica a quella che fa passare senza formalità il cre- 
' U ” Stato agli appaltatori dello entrate pubbliche ed agli aggiudicatarii della 

vendine praedum. 


questo seuso Mommseu, Dr. 2 >ubJ., 1, p. 282, n. 2; iu senso contrario Hauriou, 
1S82, p. 227-231. Ciò a parer nostro risulta dalla forma stessa dell’atto. 11 
, lQ 1 * * * ° a "tico arrobbe veduto nella promessa dell’oggetto della prima obbligazione 
inni n °. VnzÌ0110 Pari a quella del prava. La forma della stipulazioue correnlo ò stata 
Pii. d S * * i UUta a PP ,into perché essa soltanto permetteva di oongiungere piò creditori o 
«bbli ° Jlt ° l Ì 8enza c b° l’intervento dell’ultimo liberasse gli altri, nascendo tutte le 
gaawmi dallo stesso conti-atto successivo. L’ammissibilità di una obbligazione 
Poca ,T C ^° 8 ‘ aggiunge ad una principale senza novarla appartiene già ad un e- 
n\ i, le cento. 

W) Gai °. 3, 119. 
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cipale (1). In secondo luogo, in virtù di una regola che sembra risalga ad 
una remota antichità del diritto in genere, al concetto primitivo che q,, 9 , 
tutti i popoli si sono fatti della garanzia personale, 1’ obbligazione di qy^J 
garanti si estingue con la loro morte e non passa ai loro eredi (2). Di più 
una legge speciale provocata da considerazioni politiche, la legge Furia' 
accordò ai garanti italici due privilegi adatti a rendere meno gravoso il loro 
obbligo, ma tali pure che ridondavano ad una diminuzione corrispondente 
della sicurtà dei creditori : a termini cioè di questa legge gli sponsores ed 
i ftdepromissores italici restano liberati con lo spirare di un periodo di due 
anni dalla scadenza del debito, e se sono più, il creditore invece di poter 
reclamare l’intero da ciascuno è tenuto a dividere l’azione fra quelli che 
erano vivi alla scadenza stessa, siano o non siano solventi (3). 

Per evitare questi inconvenienti vecchio nuovi, per dare ai creditori una 
maggiore garanzia, la pratica escogitò un’altra forma di garanzia per con¬ 
tratto verbale, la fìdeiussio, nella quale il garante assume a mezzo di una 
specie di lussimi le conseguenze dell’atto (4), probabilmente rispondendo ad 
una interrogazione contenente qualcosa di simile a questo: Fidene tua id 
esse iubes (5). Così le antiche regole, come quelle della legge Furia, non po¬ 


ti) L opinione che gli «ponevrva ed i Jidcpromisaorre dovessero obbligarsi contempo¬ 
raneamente al debitore principale ò stata un tempo molto dill'tisa. Essa però ha per¬ 
duto molto terreno a causa principalruonto della leggo Ciccrcia, la quale prova olio 

i garanti possono non conoscersi. Ma la legge Ciccreia non fornisco simile prova che 
pei l’epoca molto recente in cui ò stata emanata. Pei tempi più antichi abbiamo 
serie ragioni per credere che il diritto romano, come la maggioranza dei diritti ar¬ 
caici, abbia cominciato dall’esigere che l’obbligarsi dei garanti seguisse immediata¬ 
mente quello del debitore principale. Non solo questa idea ci dà una transizione Ira 
il sistema in cui l’intervento, anche immediato, di una nuova parto produco nova¬ 
zione ed il sistema in cui questo intervento può avvenire anche molto tempo dopo 
la conclusione dell’obbligazioue principale. Non solo essa spiega corno la formala 
idem apondeane abbia potuto da principio bastare sempre, prima di essere completata 
da formule come sarebbe quod Ti ti ne mihi apopondit, idem spondesne ; non soltanto 
essa sola ci può rendere perfettamente ragiono del modo come Giustiniano parla del 
momento in cui può intervenire un Jideiimor, Inst,, h. /., 3, alla line di uno svolgi¬ 
mento che forma contrapposto allo regole della aponaio. Ma sopratutto ò da conside¬ 
rare ebe, se la dottrina ancora difesa dai Sabiniaui per la quale l’aggiunta di ano 
aponaoi è una causa di novazione (p. 710, u. 2) ha potuto sussistere anche dopo c ie 
«i poteva far ciò senza novazione, la dottrina stessa non lia potato nascere so > 101 
ne tempo in cui occorreva rifare il contratto per aggiungere questo apoMOi al 1 u 
bitore priuoipale. 

(2) Gaio, 3, 120, ove occorre notare la riserva relativa al fidepromiaaor peregrino pel 
■quale il diritto più avanzato ammetteva la trasmissibilità; sulla intrasinissiw 
primitiva dell’obbligazioue del garante nel diritto germanico ed indo ofr. ’ 
ine» siti Ica centrata duna le tidi ancien droit frangala, p. 89-90, p. 131-132,’ 0 

Zaxtachr. jiir vergi. R. w., 1882, p. 183. 

2 - V* m - Ctt - !'• m, ». 2; 775, ». 5. 

!-! PeiT ""' Uk "> !. P- 510. Kailowa, p. 732. , jHS 

cosa assai generalmente che tutti gli adpromianorea promettono ‘ * l 2 t0 

cosa del debitore principale, adoperando la parola, idem. Ma, come ha g.»^ ,uC 
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levano naturalmente riguai dare che la sponsio e la fidepromissio, sole note 
allora, e se ne dedusse che le medesime non erano applicabili al fideiussor : 
che cioè egli poteva garantire obbligazioni nascenti da qualsiasi fonte, che 
la sua obbligazione passava agli eredi, che non rimaneva liberato con lo 
spirare del termine della legge Furia e che poteva, malgrado l’esistenza di 
confideiussori, essere escusso per l’intero (1). 

Queste tre forme di garanzia verbale non soddisfacevano ancora a tutti i 
bisogni. Siccome dovevano compiersi verbis, la fideiussione diveniva impos¬ 
sibile quando non poteva farsi il contratto verbale, come tra sordi e muli, 
il che non è soverchiamente grave, e fra assenti, il che è assai più grave. 
Per colmare la lacuna, furono introdotti due modi di fideiussione consen¬ 
suale, possibili fra assenti : l’uno che precede l’obbligazione principale, il 
mandatum peeuniae credendae, in cui il garante dà mandato al creditore di 
mutuare al debitore ; caso nel quale, con una applicazione alquanto irrego¬ 
lare delle regole del mandato, si decide che il garante sarà come ogni man¬ 
dante tenuto verso il mandatario con l’azione mandati contraria ad inden¬ 
nizzarlo del danno cagionatogli dall’esecuzione del mandato, nella nostra 
ipotesi dal credito concesso (2) ; l’altro dopo il patto di constituto o di re- 


rilevato il Pernice, Z. S. SI., 19, 1698, p. 183-183, questa formula che forse non si 
concilierebbe perfettamente con l’idea del iussum non ò pel fideiussore la formula in¬ 
dicata dai testi. Essi non dicono elio idem fide label, ma id fide mia csue iubet. V. so¬ 
pratutto fra i testi citati dal Pernice, p. 182, u. 3, Ulpiano, D., 45, 1, De. V. 0., 75, 
t>: Id fide tua vene in bis i ed il titolo di Transil vania, Textes, p. 804: Id fide sua tese 
iuenit Titilla Driniilius d(ie) stupra) * *(cripta) «(ortom) oum «(««ri») r(ecle) p(robe) miei). 
Si aggiungano Gaio, 3, 116, e gli atti di vendita ai n.i 1. 3. 5, Tcxles. p. 806, 
810. I testi nei quali il garante prometto idem non si riferisono al fideiussore 
(Vairone, De l. L., 6, 69; Pomponio, D., -15, 1 De V. U., 5, 2) o sono ad esso riferiti 
in seguito ad interpolazione (v. ades. Giuliano, D., 46, 3, De solut., 34,1: Lenel, 717). 
"d a correzioni gratuite derivanti da idee preconcetto (Gaio, 3, 116; atto di vendita 
l*' 0 resto la dottrina, malgrado la diversità di formula, ha considerato che 

(| bbl igazioue del fideiussore avesse al pari di quella degli altri adproiniasores ueces- 
^ ni,unente Io stesso oggetto dell’obbligazione del debitore principale. V. p. 766, n. 7; 
1 ’- 768, n. 2. 

(1) Gaio, 3, 119, 120, 121. L’introduzione della fideiassio sembra posteriore alla- 
«Sge Furia del VI secolo (p. 771, u. 1) ed alla stessa legge Cicereia, della metà del 
sec. (p, (72, u ij. E invoco anteriore alla legge Cornelia ohe ò probabilmente, 

* n °» certamente, del dittatore L. Cornelio Sulla (ofr. p. 767, n. 2). Essa dunque 
‘ co looata verso la metà del VII sec. L’Appletou preoisa molto pih questa data, 
j " 80l ° ammettendo che la legge Cornelia è sicuramente di Sulla, ma attribuendo 
trih^J 5 - 6 Al> imleia al tribunato "tenuto nel 651 del celebre L. Appuloio Saturnino,, 
tane T ° 654 ’ e P er riflesso la legge Furia al tribunato del 654 del suo oontempo- 
ciu-m L ' FurÌ0; raa ( l ueste d,lc ultime versioni sono a parer nostro inconciliabili col 
' ere sostanziale delle due leggi (ir. 771, n. 1; p. 777, n. 1). 

3,15« 6Sta °P eraj 5Ìone, come si vede, è calcata sulla fideinmo (p. 76-1, u. 4). Gaio,, 
cin, ,; n C .‘ luforra a che la sua validità era contestata da Servio Snlpioio in virth dei pmi- 
la COn „, ^iidato (p. 596, 2o) e fu aocolta per influenza di Sabino; Giuliano esprime- 
ee IIH ( /l(i , nS10ne dicendo in D., 17, 1, mandali, 32: Neque enim mallo refene (palo)prae- 
Xll tcnogatua fideiubeal, an absens vel praesens mandcl. 
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ceptum col quale il garante si fa iure praetorio debitore verso il credito 
di ciò che già gli deve il debitore principale (1). 

Studieremo qui contemporaneamente per Vadpromissio, pei patti pretorii 
di constituto e di recepium e pel mandatimi pecuniae credendae, i requisiti 
essenziali, gli effetti, e l’estinzione della garanzia. 

I. Requisiti essenziali della garanzia personale. — Prescindendo dalla con¬ 
clusione del contratto verbale, del mandato e del patto, fra i quali il solo 
contratto verbale esige forme sacramentali, molto attenuate del resto qui 
come altrove nel corso del tempo (2), 1’ esistenza della garanzia personale 
richiede : l.° una obbligazione principale da garantirsi, la quale per la sponsio 
e la fidcpromissio doveva essere sorta oerbis, ma salvo questa riserva poteva 
indifferentemente essere civile o naturale (3), derivare dall’uria o dall’altra 
fonte (4) ; essere essa medesima principale o accessoria ( fìdeiussor fìdeius- 
soris) (5) ; 2.° una obbligazione accessoria, la quale noi riguardi delle per¬ 
sone non può essere assunta che da persona capace di obbligarsi per altri (6), 
ma è soggetta principalmente riguardo all’oggetto a certe regole precise. 
Nell’ adpromissio l’obbligazione del debitore accessorio ha necessariamente 
lo stesso oggetto di quella del debitore principale (7). Nel constituto questo 
oggetto può essere lo stesso o diverso (8). Nel mandatimi pecuniae cre¬ 
dendae, nel quale il mandante contrae semplicemente l’obbligazione inde¬ 
terminata di risarcire il danno cagionato dal mandato, l’oggetto è sempre 
diverso. Ma, qualunque sia la forma della garanzia, l’obbligazione del ga- 


(1) V. p. 618, n. 3, pel constituto, o p. 620, ». 4, pel reception argentarli. 

(2) V. ad es. Ulpiano, D.. 45, 1 , De F. 0., 30: Sdendum est gcncraliter, <1"°W 
(pòi seri inerii fideiimmc, videi i omnia eoi lem ni ter aita. Inni., li. 7: 8 . cl'r. p. 500 ss. 

(3) Jdpromissio: Gaio, 3, 119, 110a. Constituto: p. 617, ». 7. Mandatimi pcOHiiiae 
credendae a maggior ragione: p. 779 , ». 1 . 

(•1) Parrebbe die il mandato, siucomo interviene prima dell’obbligazione prillo* 
pale, non dovesse potersi applicare all’obbligazione da delitto; ma è una inora appa¬ 
renza : esso può, come la fideiussione, intervenire per indurre il creditore ai conceder® 
una dilazione; poiché olii dà mandato al creditore di accordare una dilaziono ie ® 
obbligato (•£>., 17, 1 , Mandati, 12, 14). Il constituto, benché si applichi soltanto al ^ 
naro ed alle derrate, può garantire tutte le obbligazioni, perchè può avere un °F 
getto diverso da quello dell’obbligazione principale. 

(5) Ulpiano, D., li. 8 , 12 . 

( 6 ) Inoltre il recepium non potrebbe essere fatto che da un banchiere. 

(7) Giavoleno, D., li. t. } 42. La ragione che il giureconsulto adduce è un > . 

giuoco ili parole. Il vero motivo a creder nostro sta nel carattere formalisti c° ^ 
naiio della epoinio e della Jideprorniamo, in cui la parola idem adoperata da 1 2 3 * 5 6 7 8 
estingueva la stipulazione accessoria da una stipulazione principale uu 0 Y\f jot- 
pentente o da una stipulazione novatoria, e le cui regole furono applicate 1 a (_/ì- 

nua a a fuiei inaio. Ciò peraltro non osta a che le azioni possano essere <- " 

1 °' J ’ J hguzione di pagare il prezzo di una vendita). 

(8) Ulpiano, D., 13 , 5, D e pec . C0;(8 ,. ; 1; 5 . 


I 
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rame -non può eccedere i’obbligazione principale (l). il garante può obbli¬ 
garsi per meno di ciò che deve il debitore principale (anzi una legge Cor¬ 
delia di contenuto poco chiaro fissò all’importo della sua obbligazione un 
massimo abbastanza basso) (2) ; ma non può obbligarsi a più. Se ha fatto 
•ciò, la sua obbligazione è a parer nostro nulla nel caso di adpromissio (3), 
mentre viene semplicemente ridotta nel caso di constituto e di mandatimi 
pedinine credendae (4). Ma la sua obbligazione in ogni caso non varrà per 
un importo superiore a quello dell’obbligazione principale. 


II. Effetti della garanzia personale. — Questi effetti, come quelli della so- 
■lidalità passiva, vanno studiati tanto nei riguardi del diritto di agire del 
■creditore contro i debitori accessorii, quanto nei riguardi del regresso di 
■ciascun garante contro gli altri garanti e contro il debitore principale. 

1. Diritto di. agire. La garanzia personale ha per principio l’effetto di dare 
al creditore nel garante un nuovo debitore contro il quale il suo credito ha 
la stessa efficacia che contro il debitore principale. Ma, posto il principio, 
occorre per studiarne il funzionamento e le deroghe arrecate ad esso, con¬ 
siderare successivamente il caso semplice che esista un solo garante ed il 
caso complicato che ne esistano più. 

a) Garante unico. La garanzia ha l’effetto di dare al creditore un se¬ 
condo debitore accessorio, che nell’rtd/>ro//i/ssfo è tenuto con una azione di 
stretto diritto, nel mandatimi pedinine credendae con una azione di buona 
fede, nel constituto con una azione pretoria ; ma il credilo medesimo ha 
contro di lui la stessa estensione e la stessa energia giuridica che ha contro 
il debitore principale. 

her conseguenza il creditore può domandare al debitore accessorio tutto 
ciò che potrebbe domandare al debitore principale, non solo l’importo del 
<ejUo , ma anche tutto quello che implicitamente ad esso si ricollega (5). 


[// h. I., 5. Ciò non impedisco olio 1’obbligazione accessoria possa avere el- 

J/ 1 ' 1 , lna ””' 0lu della principale (fideiussione di una obbligazione naturale). 

■priii • - 10 ’ 3 ’ 121 ' 125, Questa legge, comune a tutti i garanti verbali, vietava per 
suì»" cbu ; d c,,no si obbligasse per altri verso lo stesso creditore per una somma 
tutto UH0 a 20,000 sesterzi (un po’ meno di 4,500 fr.) È probabile, senza essere del 
Giuli- 8 rf UV ° ^ Cfl ‘ ad es - P- 51 > »• 1), che questa legge Coruelia, anteriore alla legge 
sulla' 1 / '' V!ceiima ^ereditai,nn (Gaio, 3, 125) sia del dittatore L. Cornelio Sulla. Cfr. 
p. l ‘ l7 SUa ^'«ioue Leuel, Ed., 1, p. 247-218. Semi, Lego* perfcctae, tesi di Parigi, 1902, 

(3) Cì\ S -' d l 81111 applicazione alle stipulazioni pretorie, Leuel, Ed., 2, p. 276-277. 
come da ' lsldl ' 1 11 "ostro avviso cosi, dal carattere rigoroso del coutratto ' erbate, 
QÌlig ontl U " t0st ° (Qfpiauo, D., li. /., 8, 7: Iliud covmunc est in uuivenis, qui pio olii* 

(4) q-T’. ( 1 ' (od > 8i Dierìnt in duri orai causavi adhibili, placati eoi omuiuo non obligarì). 
Pecunia,!’ ri / ,lta dai principi stessi del mandato per quel che concerne il mandatimi 

(5) Cosi /' tndue > e da un testo esplicito pel constituto (D., 13. 5, De pec. consl., 11. !)• 
■24, i; q a Ul0ra del debitore principale nuoce al garante (Paolo, D., 22,1, De usui ., 
' 0ljbli gazìnl ’T Woram fncit et Jidciussor tmelar). Per conseguenza, supponendo una 

10 di buona fede garantita da un fideiussore, la costituzione in mora del 
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Per conseguenza ancora, e principalmente, egli può se vuole agire i n 
primo luogo contro il garante senza essere costretto a convenire in prece¬ 
denza il debitore principale (1). 

In materia di adpromissio questa libertà di scelta lasciata al creditore 
era, per lo meno nel caso di sponsio e di tìdepromissio, una conseguenza 
naturale della formula del contratto verbale, in cui il garante prometteva 
puramente e semplicemente di pagare l’oggetto del debito (idem) e non con¬ 
dizionalmente pel caso che il debitore non pagasse ; inoltre essa era imposta 
dalla regola procedurale che non ammette due liti per lo stesso diritto; il 
meccanismo della litis contestatio porta a che il creditore, non diversamente 
che se ha due debitori correali, non può convenire successivamente l’ad- 
promissor ed il debitore principale (2) : V adpromissio dunque non servi¬ 
rebbe a nulla se il creditore, prima di agire contro il garante, dovesse isti¬ 
tuire contro il debitore principale una azione che libererebbe il garante me¬ 
desimo. Egli può convenire quello dei due che preferisce, ed anzi, se non 
crede nè l’uno nè l’altro in condizione di pagar l’intero, li può convenire 
ambedue prò parte (3). Nel caso di mandatimi pecuniae eredendae e di 
constituto l’azione contro il debitore principale non libera il garante (4). 
Nondimeno la regola della libera scelta che si era adusati a veder funzio¬ 
nare ne\\' ddpromissio fu trasportata per routine a queste forme più recenti 
di garanzia personale (5). 

Se non che, come suole avvenire pei principi giuridici troppo rigorosi, i 
giureconsulti escogitarono degli espedienti per sottrarre il creditore agli ef¬ 
fetti della litis contestatio ed il garante alla necessità di pagare quando il 
debitore principale era solvente. 


fideiussore che ò tenuto con un contratto di .stretto diritto non farà correre gh 111 ^ 
ressi contro di lui (p. 665), ma quella indirizzata al debitore principale temi ^ ^ 
una obbligazione di buona ledo li farà correre contro costui e per riflesso con i 
fideiussore (Paolo, D., 19, 2, Locati, 54, pr.). dubbia 

(1) Se anzi si osserva che la persona cui si chiedo un garante i) spesso 11 ' 

solvibilità, si intendo facilmente, come fa notare PEsmoin, p. 67, elio il g ar * n (iell _ 
paia come il primo esposto ad essere escusso. Ma una corrente di ideo i 1V01 ' .j ( j e . 
tralizzò questo concetto a Roma, ove costituiva mancanza di riguardo v 0rs fiVa 
bifore principale escutere i garanti mentre egli era solvente, mancanza c i® ^ . n . 

anche dar luogo ad una aziono di ingiurie. Cl’r. Cicerone, JCp-, 16, 15; Ps 0,u 
tiliano, Declam., 273; D., il, 10, De iniui ii», 19. 767, n- 

(2) Paolo, Sent., 2, 17, 16. Come in tema di requisiti di validità u’- ^ j ft fo¬ 
cosi anche qui la dottrina, malgrado i dubbi elio avrebbe potuto far s01 |^ ^jtor® 
mula, ha imposto alla fideinsuio l’identità di oggetto con l’obbligazione ( s f e ssi 
principale che nelle altre forme verbali di garanzia derivava dai tei min 
contratto. 

(3) Ulpiano, D., 45, 2, De dnob. rei *, 3, 1. 

(-1) Paolo, Seni., 2, 17, 16. Ulpiano, D-, 13, 5, De pcc. comi., l6, 3. j„ ci*" 

(o) Diocleziano, C., 8, 40, 41, De fideiim., 19, dice in termini generai ^ ore dit or 
i JidcinMio, di mandato, o di qualsiasi altra forma di garanzia persona , 
ha libera elee!io. 
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Il primo mezzo consistè nel redigere il contratto in modo che la istituzione 
del giudizio contro una delle parti non estinguesse il diritto contro l’altra, e 
che non si potesse agire contro il garante se non dopo avere infruttuosa¬ 
mente escusso il debitore principale. Cosi avviene nella fldeiussio indemni- 
tatis in cui il creditore stipula dal debitore accessorio quanto minus a reo 
eonseeutus Juerit. I due crediti, avendo oggetti diversi, possono essere eser¬ 
citati successivamente, e si ammise dopo qualche esitazione, che il creditore 
deve escutere il debitore principale prima di poter affermare che il debitore 
accessorio sia tenuto a suo favore (1). 

Un altro mezzo poteva applicarsi non più al momento della conclusione 
del contratto, ma al momento della scadenza e della minaccia di escussione. 
11 debitore accessorio, Vadpromissor, che ritiene solvente il debitore princi¬ 
pale e vuole evitare di essere convenuto pel primo, può, consentendolo il 
creditore, conferirgli il mandato di agire contro il debitore principale. Con¬ 
venendo il debitore principale in forza di questo mandato, il creditore estin¬ 
guerà bensì l’azione nascente dalla fideiussio, ma se non è pagato dal debi¬ 
tore principale, avrà contro il fideiussore l’azione derivante dal mandato (2). 

Un ultimo espediente più diretto consiste in una convenzione fra il credi¬ 
tore ed il fideiussore, per cui quest’ultimo rinunzia ad invocare l’efficacia 
estintiva della litis contestano, consente a lasciarsi escutere malgrado questa 
se il debitore principale non paga. Evidentemente questo patto sarebbe stato 
nullo nel diritto antico nel quale la regola dell’effetto estintivo della conte- 
stazione di lite era di ordine pubblico nella sestanza, e nei riguardi della 
lorma il mero patto non poteva dare una azione in sostituzione di quella 
estinta ipso iure perla deduzione in giudizio. Più tardi, trascurando il primo 
riguardo, ed attenendosi al secondo, si potè ammettere che nei casi nei 
quali la litis contestano operava soltanto ope exceptionis, questa eccezione 
fosse paralizzata da una replica fondata sul patto di rinunzia all’efl'etto estin- 
t |v ° (3), e Giustiniano ci informa che questo patto era usuale a suo tempo. 
Anzi è appunto movendo da questa clausola di stile ch’egli ha dichiarato in 
una costituzione del 531 di abolire l’effetto liberatorio della litis contestano 
nel caso di pluralità di debitori (4). 

A datare da questa costituzione la litis contestano l'atta col debitore prin- 
C| pnle lascia sussistere il credito contro il fideiussore, come lo aveva lasciato 
^empre sussistere contro il mandator pecuniae credendae e contro il costi- 

cute. Ma inoltre da questo momento la libertà di scelta concessa al credi- 


i-( Ì.H Eterna del diritto evoluto ò esposto da Papiuiano e da Paolo, L ‘15, 1, De 
vàxioV 11 1 6, Ma cfr ' *»1 secondo punto Celso, JD., 12, 1, De li, C., 42, pr., e le esser- 

(3l or ’ ~ 6 ’ Mandati, 2. > n 

(b r r ’ 0 Ie costit, moni di Caraoalla e di Diocleziano, C.. 8, 40 (41), Defitteviex:, o; 19. 

’ > 40 (41), JJc fideiusm., 28. 

r> ' Manuale, elementare, rii diritto romano. — 19- 
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lore, che non aveva avuto ragion cP essere se non per P adpromissor 
ebbe ragione d’essere in generale. Il creditore non consuma più il suo' 1011 
ritto escutendo il debitore principale prima del garante; quindi non v’è •' 
ostacolo ad imporgli di tenere nell’agire un ordine conforme alla funzioir 
economica della garanzia personale, il cui fine è di tutelare il creditoi- 6 
contro l’insolvenza del debitore. Giustiniano creò alcuni anni dopo nel 535 ° 
a favore del garante il beneficio di ordine o di escussione, permettendogli’ 
alle condizioni che per vero ha determinate soltanto in parte, di pretendere 
che il creditore che lo escute, sia rinviato ad escutere prima il debitore 
principale (1). 

6) Pluralità di garanti. In caso di pluralità di garanti il principio è che 
il creditore ha contro ciascuno di essi gli stessi diritti che avrebbe contro un 
garante unico. Ciascuno dei garanti è obbligato verso di lui perl’intero.U 
creditore, sino a che non venga pagato, può escutere successivamente i 
mandatores peeuniae credcndae, perché la lilis contestano con P uno non 
libera gli altri come non li libera quella col debitore principale (2). Per 
la stessa ragione egli può escutere P un dopo P altro i costituenti. Nel caso » 
invece di adpromissio egli libera tutti i debitori accessorii escutendone uno, 
prima della riforma di Giustiniano, e non più dopo questa. Ma in tutte le 
epoche ed in qualunque forma di fideiussione, il creditore può scegliere chi 
voglia escutere e del pari non è per nrincipio obbligalo a dividere l’azione. 
Se non che a quest’ ultimo riguardo il sistema subi due temperamenti, uno 
a tempo della Repubblica e P altro nel diritto classico. 

Il primo, soverchiamente energico, e particolare per gli sponsorcs e fide- 
promissores italici, data dalla legge Furia (3), legge politica del VI se¬ 


ti) Isov. 4, c. 1. Secondo il testo della Novella il beneficio è subordinato alla l ,ru ' 
«enza del debitore principale. Se ne conclude generalmente clic è escluso quando 1° 
agire contro il debitore principale sarebbe infruttuoso o più difficile clic l’agire coutio 
il garante, ad es. quando il debitore è iu istnto di cessazione di pagamenti 0 di no 
toria, insolvenza, quando non v’è aziono contro di lui, quando egli è tenuto da una 
obbligazione meramente naturale. Da altri tosti si inferisce elio il garante perdo 1 
diritto di godere del benelìcio se nega il debito (D., h. 10, 1). Filialmente si dispu- 
riua se il beneficio medesimo potesse essere escluso da una rinuncia fatta al moine* 1 2 3 
del contratto (esempio nel papiro del 583, P. Oxy., 1, 136), e la qnistiouo fu risow. 
affermativamente per i garanti dati a banchieri, dalla nov. 136. Il Code eiv., 
colo 2021, ammette cosi il beneficio di escussione corno la facoltà di riunnzinrvi 
precedenza che lo rende press’a poco illusorio. 

(2) D., h. i., 52, 3. ^ 

(3) Caio, 3, 121: Item sponsor et Jidepromissor lege Furia biennio liberanti a, et 

quo e, uni numero co tempore quo pecunia peli jyotest, in tot partes àiduciUir intuì c0 ^ 
L'.Y/'T" Viriles 1)artes ohu 9«ntur.... 121 a: Cum lex Furia tantum i» f ' ftll ti 
it „ Gln . 8t:l u fr - ài Strasburgo di Ulpiano, Z. S. Si.. 25, 1904, p. 370, » fi flb . 

^ ue ^‘ c ^ e 61 60110 obbligati in Italia, qualunque sia il luogo °' c s ‘ 
oligato il debitore principale. 1 
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colo (l), l a QU&le decise che 1 obbligazione andasse divisa fra i garanti vi¬ 
venti alla scadenza. Questa legge non annientava la solidalità fra i garanti, 
non aveva l’effetto che 1 obbligazione si dividesse fra di loro come si sarebbe 
divisa fra più debitori congiunti, fra più eredi del medesimo debitore, casi nei 
quali la divisione ha luogo ab inilio e la morte posteriore d’uno dei debitori 
non vi arreca mutamento di sorta. Qui invece la divisione avviene soltanto 
alla scadenza e la premorienza di uno dei garanti nuoce agli altri. Ma alla 
scadenza la divisione avviene senza bisogno di essere domandata, siano o 
non siano solventi i garanti. Di modo che l’insolvenza deli’uno nuoce al 
creditore e non agli altri garanti, la morte di uno dopo la scadenza nuoce 
del pari al creditore e non agli altri, e se il creditore domanda ad uno dei 
garanti più della parte che gli incombe commette una violazione della legge 
repressa con un’ azione speciale (2). 11 sistema di questa legge fu proba- 


(1) La legge Furia, secondo la testimonianza positiva di Gaio, è posteriore alla 
legge Appulcia la quale, supponendo resistenza delle provinole, è necessariamente più 
recente della creazione della provincia di Sicilia nel 513. Essa dunque è stata ema¬ 
nata al più presto nel VI secolo. D'altro canto, siccome fa nascere uua vi a min i (tiretto 
prò indicalo invece di dispensare dal pagare (u. seg.), essa per questo stesso fatto 
■appare a creder nostro anteriore alla legge Ebuzia (Ore/, jud., 1 , p. 196-197), la quale 
come vedremo ò del principio del 1 11 secolo. Inoltre, secondo verisimigliauza e giusta 
il linguaggio di Gaio, essa è anteriore alla legge Vallia che trasformò tutti i casi di 
mattila inieclio, salvo due, iti casi di manna initclio pura. Ciò nou consente di collo¬ 
carla più in giù della (ino del VI secolo e rende impossibile, ci sembra, attribuirla 
con 1’ Applcto», Z. S. Si., 26, 1905, p. 36-39 a P. Furio, tribuno nel 651. 

(2) Secondo Gaio, 4, 22, la legge Furia de spousit stabili una manna inieclio pio in¬ 
dicalo adveraua citta rjni a aponsorc plua (piani virilem partem exegisaet, cioè indubbia¬ 
mente contro colui che aveva otteuuto giudizialmente dal garante più della sua parte 
<v. sul senso di oxìgere Karlowa, Legiaaklioncn, 1872, p. 193). Da ciò dunque risulta 
chiaramente che il creditore che domanda Fiuterò ad uno dei garanti non commette 


■una pian pcUiio ed ottiene giudizialmente il pagamento, e che ò soltanto in virtù di 
questo pagamento che il garante avrà contro di lui la manna inieclio in ripetizione 
ctenta dalla legge Furia, la quale pertanto nou ò in questa parte ciò ohe nella clas¬ 
sificazione di Ulpiano, lieg., 1 , si dice uua lex perfecta, ma è o uua lex imperfecta, o 
piuttosto uua lex minila (pumi perfeela (v. Semi., Legea perfeelae, minua quam per/ectae 
H bnpcr/cclac, 1902, p. 72-87; meccanismo simile o analogo in altre leggi minua quam 
Per/ectae come la logge Furia lealamcnlana c la leggo Marcia de faeneraloribus, p. o29, 
u - i, o imperfcctac come hi legge Plotoria, p. 2-13, e a parer nostro la legge Cincia 

* uUe donazioni). E ciò dimostra che il testo di Gaio, 3, tìl, nel quale si ò creduto 
vedevo il contrario, esprime semplicemente il regime del tempo della procedura for- 
mulare, nel q Ua l 0 ) 0 spoilsor Ua derivato dal suo diritto di ripetizione una eccezione 
per non pagare. Nondimeno l'Appleton sostiene ohe la manna inieclio interveniva sol- 
: )" to 1101 vaso eccezionale che lo aponaor avesse pagato ignorando P esistenza degli 
*ltri garanti, e clie invece egli poteva respingere la domanda .invocando la plua p* * 
‘ 10 nel caso normale che conoscessé gli altri aponaorea. Questo modo di eliminare per 
ipotesi principale la testimonianza di Gaio, 4, 22, oi sembra inammissibile, anzi- 
3 Perchè non è sicuro che a tempo della legge Furia gli sponaores potessero cou- 
tta rc m momenti diversi, e la legge Cicereia pare appunto essere più tardi venuta 
‘Parare ad inconvenienti che a quel tempo non esistevano ancora; m secondo luogo 
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talmente Ja causa dell’emanazione di un’altra legge, la legge Cicereia 
obbligava il creditore, pena la nullità della fideiussione,a dichiarare pubh]-° 
camente entro un certo termine l’importo del credito ed il numero dei 
ranti (1). Ed esso fu ancor più probabilmente uno dei principali 
della introduzione della fideiussio. Vl 


Il secondo temperamento fu introdotto da una costituzione di Adriano 
appunto nell’interesse dei fideiussores (2), dai quali fu subito esteso ai man 
datores pecuniae credendae (3) e soltanto da Giustiniano al constituto nn 
Esso cerca di conciliare l’interesse del creditore e quello dei garanti lasciando 
questi ultimi responsabili della reciproca insolvenza, ma dispensandoli da 
pagare più della parte virile quando sono solventi (5). La divisione è per 


perchè se ciò fosse, la legge Furia non avrebbe avuto le duo sole disposizioni di cui 
parla Gaio, 3, 121, ma tre; c finalmente in via principale perchè, sola manus inkclio 
non avesse dovuto servire che a coloro che avevano pagato per errore, non sarebbe 
stato creato questo rimedio speciale a favore di persone elio erano già tutelato dal 
diritto comune con la ripetizione dell’indebito, così all’epoca in cui noi collochiamo 
la legge Furia, come ancor meglio nell’anno 651 fin dove la porta l’Appleton. Poi- 
vero l’Appleton, Mélanges Gérardin, p. 3, ha, obiettato elio la condictiu indebiti non 
può qui intervenire perché ò esclusa quando si è pagato l’indebito in una aziono in 
cui lis inoliando crescit in dttplnm, e che appunto l’azione della legge Furia non si 
lui se non quando si ò pagato in forza di un giudicato. Ma questa obiezione, pare a 
noi, non fa che mettere in maggior rilievo la portata ristretta inverosimile ed ine¬ 
splicabile cui questa dottrina riduco la disposizione della legge. Lo regole di diritto 
comune che governano la condiclio indebiti non sono nò piu nò meno criticabili per 
gli sponsorcs che per le altre persone. Per conseguenza, se si fosse riguardato come 
pagamento dell’indebito quello fatto dallo sponsor quando pagava tutto il debito per 
ignoranza dell’esistenza di altri garanti, lo si sarebbe ritenuto sufficientemente tute¬ 
lato da questo fatto, o non si sarebbe emanata nna legge speciale per concedere la 
ripetizione dell’indebito pagato in seguito a giudicato agli sponsorcs elio P avevano 
pagato a causa di un errore sul numero dei garanti a differenza dello altro persone 
e degli stessi sponsores che avessero pagato l’indebito in base ad un giudicalo a causa 
di un altro errore. 


(1) Gaio, 3, 123. Se il creditore non ha fatto la pracdictio nei trenta giorni, si pu 
istituire contro di lui una aziono pregiudiziale per far verificare «n ex ea legeprat 
rt ioni ni su, ed in caso di decisione contraria, i garanti son liberati, dice Gaio. Quest 
, °k e ’ '* b ,ia 6 sembra abbia avuto il fine di permettere ai garanti di invocare I 
egge h uria e che secondo Gaio non si riferiva che agli sponsorcs e Jidcpromissorcs 
ma u es esn dalla pratica ai fideiussores, deve per la seconda ragione essere anteriori 
‘ egge Cornel > a » e per la prima essere posteriore alla legge Furia; ma inoltro i 
rkn SUa " aUZÌOue viene Scollegata non alla mancanza di pracdictio « 
- 1 mùnco a ritenerla posteriore alla legge Ebuzia, prima dell; 

dubbio Il r 7 8embrano t,ltti di origine pretoria (p. 115, n. 5) erano 
( 0 \ q„:_ n ‘ ' ssa (un< l uo appartiene con verisimiglianza alla metà del VII seco 0 

3 GbS- • 4 - Paol °’ *■>«-, 1, 20, l. 

tores da Adriano ' * Se ®'^ anz * d * ce d' e esso fu accordato direttamente ai ,n<VH a 

«e detur «cthTSta ^7 .® 1Ustiniano > Imi -> >'■ 4, desiderare potest ut pi o P art *!! 

ciò, il creditore, ove riconosca la solvibilità degli altri o :U< ’ 
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questi garanti sottratta oi mai all arbitrio del creditore, come era sottratta 
dalla legge Furia per gli sponsores e fidepromissores. Ma essa non ha luogo 
se non dietro domanda del garante escusso, invece di prodursi ipso iure di 
modo che il creditore che ha esatto 1 intero non è soggetto a ripetizione; ha 
luogo fra i garanti solventi invece di avvenire fra i garanti viventi, e per 
farla si guarda al momento dell’ escussione invece che a quello della sca¬ 
denza. Finalmente, trattandosi di un beneficio, il garante può rinunziarvi 
e può esserne privato se ne è indegno, come se ha negato il debito (1), o 
se garantisce un credito particolarmente favorito come quello del pupillo 
contro il suo tutore (2). 

2. Regresso. 11 garante, specie quando ha pagato, può avere un regresso 
sia contro il debitore principale, sia contro gli altri garanti. 

a) Contro il debitore principale il garante può avere soltanto una azione 
in nome proprio sia in base ai principii di diritto comune relativi al mandato 
ed alla gestione di negozi che si applicano a tutte le specie di garanti, sia 
più anticamente in base ad una legge particolare per una delle forme di ga¬ 
ranzia verbale. 

Questa legge speciale, la legge Publilia, la cui data precisa è incerta ma è 
indubbiamente antica (3), dà allo sponsor ed a lui solo, se ha pagato pel debi- 


ridurrà la. sua domanda contro il fideiussore da lui convenuto alla parte virile (a 50 
ad es. se ha I re garanti solventi di un debito di 150; e conserverà il diritto al rima¬ 
nente contro gli altri duo. Se invece la solvibilità degli altri affermata dal convenuto 
contestata dal creditore, la situazione ò meno semplice, specialmente nel caso di 
fideiussione in cui l’agire contro imo libera gli altri. Si sarebbe potuto accordare al 
creditore l’ azione per l’intero, inserendovi 1’ eccezione, di modo che non solo egli 
avrebbe con ciò perduto il diritto di agire contro gli altri, ma, riconosciuta fondata. 

eccezione, sarebbe stato respinto per l’intero giusta le regole della procedura for¬ 
mulare. Si sarebbe potuto pure rilasciare a lui due formule distinte, una pura e sem¬ 
plice per la parte incontestata del credito, e l’altra aocompagnata dall’eccezione per 
e parti contestate (Applcton, Compensation, p. 286), cosicché la prova dell’eccezione 
non gli avrebbe fatto perdere la lite che per la parte reclamata a torto, piu - privan- 
<oo nd tempo stesso del diritto di agire contro gli altri fideiussori liberati con la 
ili» contestano. Si ò ancora pensato all’inserzione di una praescriptio prò aotore ohe 
imitasse l’effetto estintivo. Ma pare che per evitar tutto ciò il magistrato in caso di 
^ utest.izione facesse piuttosto procedere ad un esame preventivo dei fatti prima di 
asciare la formula ed a seconda del risultato di tale indagine la rilasciava poi o 
Poi' una parte o per l’intero: Paolo, parlando dell’eccezione si non et iìli solvendo tini, 
*'> sembra nou la caratterizzi che come un rimedio nella peggiore ipotesi 
ir™ " €Xce i )lion em ci dandovi). Cfr. Lenel, Ed., 1, p. 248-249. Sokolowski, Z. S. St., Il, 
1S9 °, p. 278-301. 

S D -' h - L > io, 1. 

2 ~ 10, 6, Rem pupilli, 12. Crediamo di aver accertato, Studi per Padda, 1906, 

■A.drian° c ^ e l* 1 norma data nel Digesto per la divisione nel caso del resoritto di 
la rp ' ® stata «d esso trasportata dalla divisione della legge Furia, per la quale 
eta stata creata. 

Wtio 1 . anteriore alla legge Valila che conservò in via eccezionale la manne 
p, ° indicato nel caso di azione depensi (Gaio, 4, 25). Nou esiste, a saper nostio, 
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tore principale e non è stato rimborsato entro i sei mesi, una azione di re 
gresso chiamata azione depensi (1) che nell’ epoca delle lecjis aetiones ' 
esercitava con la manus inieclio e quindi cresce al doppio adoersus infìtian 
lem nell’epoca formulare (2). 

Inoltre, dopo il riconoscimento delle azioni di mandato e di gestione di 
negozi, il garante, se si trovava nelle condizioni di esistenza di una di queste 
operazioni (3), poteva reclamare il rimborso con le azioni mandati o neg 
gestonun contraria. E 1’una e l’altra lo tuteleranno perfettamente quando 
il debitore è solvente. 

Ma appunto in materia di garanzia si verificherà più spesso che il debi¬ 
tore sia insolvente ed il garante abbia a correre riguardo al suo regresso 
il rischio che risparmia al creditore. Per garantirsi a sua volta contro questo 
rischio egli potrebbe fare come il creditore, esigere una controgaranzia che 
tuteli il suo regresso, e per quanto ciò possa apparire complicato, sembra 
che avvenisse effettivamente (4). Se non che i garanti trovavano una prote¬ 
zione molto più frequente in una istituzione escogitata dai giureconsulti, nel 
benefìcio cioè della cessione delle azioni che loro permetteva il regresso contro 
il debitore non più in nome proprio con le azioni di mandalo o di gestione 
d’affari, ma in nome del creditore, con le azioni più vantaggiose delle quali 
il creditore non aveva più bisogne. 

L’obbligazione assunta dal garante poteva in fatti non essere la sola sicurtà 
che avesse il creditore. Il credito cioè poteva essere garantito da un privi- 


mi mezzo di fissare l’altro estremo. Ma questa legge sembra appartenere allo stessi» 
indirizzo di idee delle leggi. Appuleia, Furia e Cieereia. 

(1) Questo termine arcaico suscita troppo nettamente 1’ idea della l'unzione di pe¬ 
sare (Eisele, JkUvtj e, 1898, p. 27) perchè si possa ammettere con l’Apple ton, p- 33, 
n. 3, che esso indichi semplicemente un rimborso qualsiasi. Ma non crediamo egual¬ 
mente col Knrlowa, lt. Ji. G\, p. 733, seguito dubitativamente dal Cuq, 1 , p. 253, u. 1, 
ch'esse provi che la legge sia stata emanata in tempo anteriore all’introdnzione dell» 
moneta d argento avvenuta nel ISO, in un tempo in cui si sarebbe ancora pesatol’« M 
grave. A parer nostro quel termine deriva da ciò clic, come ammette lo stesso Ap* 
pleton, p. 36, n. 1, per la possibilità del regresso occorreva, cosi in teina di leggi 
Publilia, come in tema di leggo Furia, che il aoltem avesse pagato dopo un 
dito, ciò che costituisce un caso di sol alio per acs et librai». 

(2) Gaio, 3, 12/. -1, 22. Cl'r. sullo regolo dell’azione depenni nel periodo forni» » 
Gaio, 4, 102. 171. Il regresso del garante ò tutelato in molti diritti arcaici con rime* 
rigorosi analoghi. V. pel diritto dei barbari o per l’antico diritto francese Esilici ■, 

" "’ff * in . k? Murata, p. 88. 97-137 (peguoramelito privato) e Collinet, A- R- 
1 >- 0o3 (azioni al doppio); pel diritto indù, Dareste, Rinite. s d’hisloirc da droil, P- 
azione a doppio, segnalata del pari in Irlanda dal Collinet, he. ci/., ed in A llC 

2\1 Jrik< "T he J,,rÌ9 J )r,,de 2, 1887, p. 187). ^uiun ! 

efv ri ”. arai,te 11011 ,ia regresso se ha garantito nel proprio interesse (>» ,cl> ! r ..fati. 

- • •> -, 1 , De pad., 21), o quando ha garantito donandi animo (D., 17, li - t jto 

-Ì,r^ C01 “ e Si fiui per ammettere dopo qualche disputa, quando ha g :, ‘‘ 

«f,n° ‘T° *” debi<0 “ CO-. 17. 1, .1 LI, IO: cn-, C„ 2,1S <1% 

W Ulpiano, D., A. 
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legumi che permetteva di avere la precedenza su tutti i creditori ordinari o 
chirografarii, come si suole chiamarli; poteva sopratutto essere garantito da 
un pegno o da un’ipoteca. Se il creditore ad es. avesse voluto pagarsi sulla 
cosa ipotecata, il garante non avrebbe avuto a rimettervi nulla. Ma si ponga 
invece che il creditore si rivolga al garante. Sino all’introduzione del bene¬ 
ficio di cessione costui è obbligato a pagare e mediante il regresso non ot¬ 
terrà sulla cosa vincolata a sicurtà del credito che un dividendo come tutti 
gli altri creditori. Per ovviare a ciò occorreva che il garante escusso che 
ha pagato potesse prendere il posto del creditore riguardo ai suoi diritti ed 
alle sue azioni; potesse profittare dell’ ipoteca divenuta inutile pel creditore 
e che invece assicurerebbe il suo regresso. Se non che ciò sembra non fosse 
possibile, per lo meno nel caso di aclpromissio (1), poiché da un lato le 
azioni appartengono al creditore che non è obbligato a cederle al garante, 
e dall’altro anche quando fosse disposto a cederle dopo che il pagamento 
le ha rese per lui inutili, non potrebbe farlo, perchè il pagamento le avrebbe 
estinte. 

I giureconsulti dell’epoca imperiale (2) sormontarono le due difficoltà. 
Anzitutto sottrassero la cessione all’arbitrio del creditore, facendo ammettere 
che il creditore commette dolo se rifiuta di cedere le azioni quando non ne 
ha più bisogno mentre sarebbero utili al garante, e quindi che questo ga¬ 
rante, col mezzo di un’eccezione di dolo, inserita nella formula in caso di 
fldeiussio e di constituto, e sottintesa in caso di mandato, potesse respingere 
la domanda del creditore che reclama il pagamento e rifiuta la cessione (3). 
Quanto poi all’ostacolo derivante dal fatto che i diritti del creditore contro 
il debitore principale restano estinti dal pagamento fatto dal garante o dal¬ 
l’azione istituita contro di lui, i giureconsulti l’hanno girato, nel caso in cui 


(l) Nel caso ili mandato, l’obbligo di cedere le azioni risultava dalla natura del 
mandato e non era impedito da alcun ostacolo (J)., h. (•, 13). Nei casi ili constituto 
« di recepitivi, pei quali non abbiamo testi, non v’era del pari ostacolo alla cessione 
'dentaria; ma la cessione non dovè essere imposta al creditore se uou a mezzo ce 
1 azionamento elio vedremo fu fatto in tema di ndpromissio. 

(-) Il beneficio è giìl perfettamente noto a Giuliano, D., h. t., 17, p>'. > 

(3) V. ad os. por questa funzione dell’eccezione di dolo, Papiniano, D., -1, .-, c 
' :Wc '.> 65. So il diniego ìs giustificato, il giudice condannerà il garante ; ma so al oon- 
hario esso non è giustificato, se il creditore commette dolo negando la cessione delie 
azioni che ancora ha, il garante logicamente dove andare assolto. Nondimeno, qua- 
0ra 11 ri#o si basasse sopra una causa seria, ad es. una contestazione sull im- 
1 0 .\t° 6ol credito, il creditore non commetterebbe dolo negando la cessione ih ime; 
f U .l° immetterebbe soltanto col persistere in giudizio; pare dunque che competesse 
’ Sadico di ordinargli la cessione, ed in caso di rifiuto, assòlverò il convenuto. Questa 
•^one di azioni operata dietro invito del giudice ò difatti segnalata pel pegno da 
a, 20. 5. m dMr. pi,., 2. Ma ossa, so non presenta «BOOM» >n«fm 
!'t m,i * l“>Sno o <11 ipoteca ohe non si «stagnano oon te ««. «»<«'«<“. »«^ 
oei diritti <li credito cl,« si estingnonocon I» liti. oonlaM» MI» col g«- 
' come nel (li pel crediti privilegiati contro il debitore pnnoipole. 
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era più che altrove innegabile, quello dell ’adpromissio, a mezzo di 
gionamento dottrinale: essi cioè fecero rilevare che il credito A Un Pa ' 
venduto per un prezzo uguale al suo valore nominale a chiunque si 
al debitore stesso, e che in tal caso il pagamento del prezzo non 
il credito; da ciò conclusero che l’atto del fideiussore che paga il debi^ 
mandando la cessione delle azioni deve essere riguardato come una ' ° d ° 
zione di tal genere (1). opera¬ 

si sarebbe in errore però a credere che la cessione producesse, ad es 
riguardi della garentia o dell’esito dell’azione, tutte le conseguenze che nr* 51 
durrebbe una vendita. L’idea della vendita è un mero espediente escogitato 
per permettere di raggiungere un risultato equo e che viene adoperato sol¬ 
tanto nella misura che è richiesta dal risultalo stesso (2). L'eff'etto della ces¬ 
sione si riduce a permettere ai garante per ottenere il rimborso di ciò che 
ha pagato, di istituire invece della propria azione personale che lo assogget¬ 
terebbe a concorrere coi creditori chirogralarii, le azioni più vantaggiose 
del creditore, l’azione cioè munita di un privilegio che gli darà la precedenza 
sui creditori chirografarii, e 1’ azione ipotecaria in cui avrà persino la pre¬ 
cedenza sui creditori ipotecari inferiori di grado. 

Le condizioni sotto le quali il garante può esigere la cessione sono deter¬ 
minate dalla idea che costituisce il fondamento del suo diritto. Il creditore 
commette dolo rifiutando di cedere le azioni che ha e che più non gli oc¬ 
corrono. h«on è in dolo se non le cede perchè ne ha ancora bisogno, quando 
non B li si offre soddisfacimento completo. Non è del pari in dolo se non le 
cede perché non le ha più o pel fatto che il fideiussore ha estinto l’azione 
ipotecai ia pagandolo e l’azione privilegiata pagando o lasciandosi convenire 
da lui, od anche pel fatto che ha lasciato estinguere l’ipoteca (3); ciò perchè 
salvo il caso di mandatimi peeuniae credendae in cui si può rimproverare 
al mandatario che agisce pel risarcimento la cattiva esecuzione del man¬ 
dato (4), il ci editore non è obbligato a conservare le proprie garanzie per 
poterle far passare al fideiussóre : egli non commette dolo se non rifiutando 
di cedergliele tali quali le ha. 

!>) Il regresso del garante che ha pagato contro gli altri garanti è ugual" 
mente sanzionato per lo sponsor ed anche pel / ìdepromtssor da una azione 

amili tur.°1°' .ì^ ’ì ^ 1 ' l’obieziono e vi risponde con termini che seminai» 0 

46 ‘i lì U " L j ! il l ,0SSil domandarsi anche dopo il pagamento. Modestino, •> 

stati/ n.ti H ° “ ’ < ^°* 1 ‘ ara m modo più. giuridico impossibile la cessione so i> on " 

«tata fatta o pattuita prima del pagamento. 

che 1,“E ' tn n:isocre una obbligazione in garentia (p. 575, u. 5); »1 f> nriul ' , 

M AnalìaÌ- t0 f ° h ° la cn,ldicUo indebiti. Sino alle costituzioni Per diversa* 

ZZ ZlZ J 1 ': i "■ 6) 11 di « credito potevo reclamare il •»» ” 

quanto ^' u:lut e u ° n pu® con un mezzo o con 1’ altro reclamare ce 

W pinta?,'”''’’,, 0 -’ ' l0 <“>■ D ‘ ««.««c, 25. 

' ’ Pa P m, ano, D., .16, 3, De 
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■speciale, ma non è cosi tutelato, in base ai diritto comune, per le altre specie 
di garanti ai quaii pertanto non restano, come unica risorsa, che le azioni 
del creditore. 

Lo sponsor ed il tldepromcssor che hanno pagato l’intero debito hanno 
contro gli altri una azione di regresso in base ad una legge Appuleia, an¬ 
teriore alla legge Furia, che a questo modo stabilisce fra di essi una specie 
di società (1). 

Al contrario il garante di tipo diverso, quando ha pagato tutto il debito, 
non ha regresso contro i suoi condebitori accessorii, salvo beninteso nel caso 
■di società espressa (2). In particolare egli non ha contro di loro l’azione 
ncf/. gestorum, perchè ha gerito il negozio proprio. Ma se questo garante 
non può avere azione in nome proprio, ne può avere una in nome del cre¬ 
ditore, in virtù del beneficio della cessione delle azioni, il quale quindi è a 
questo riguardo utile anche se si suppone che l’azione del creditore sia una 
azione meramente personale. 

Il diritto di esigere questa cessione è concesso al garante per esercitare 
il regresso contro gli altri garanti sotto le stesse precise condizioni in cui 
ha diritto di regresso contro il debitore principale. E cosi pure gli viene ac¬ 
cordato con lo stesso mezzo, attraverso la simulazione di una vendita (3). 
Ma anche qui gli effetti della vendita non sono accolti se non nella misura 
richiesta dal fine della finzione, senza che in ispecie il cessionario possa re¬ 
clamare da ciascuno dei condebitori più della parte del debito che ognuno 
deve definitivamente sopportare (4). 

HI. Estinzione della garanzia personale. — Essa può aver luogo in via 
principale od accessoria, vale a dire o mediante liberazione diretta del 
garante, o per riflesso della liberazione del debitore principale. 

!• L’obbligazione degli sponsores q fidepromissores si estingue con Ja loro 
morte, e, per quelli italici, col decorso di due anni dalla scadenza del de¬ 
bito, a termini della legge Furia (5). L’obbligazione dei fideiussores, dei co- 


) Gaio, 3, 122. Questa legge, siccome si applicava agli eponsoren e fideprommoren 

1 u>\ ineiali, è a creder nostro posteriore alla creazione della prima provincia, la Si- 
p u !’ Il( d M3. Ma, come dice positivamente Gaio, 3, 122, essa è anteriore alla legge 
, Ua ’ ùmile a sua volta è anteriore così alla legge Ebuzia del primo terzo del se- 
° VII > ooinc alla legge Valli» della line del VI o del principio del VII secolo; ci 
al t'U* * 1 2 ^ UU< F’ e impossibile attribuirla con l’Appletou, Z., S. Si., 26, 1905, p. 36-39, 
'V: umt0 del| a plebe del 651 di L. Appuleio Saturnino. 

- Modesti,io, D. } h . !.. 39 . 

2 p‘ UUano - *. 17. 

1 U ‘- D - *• t: io, pr. D., 50, 15, de cèlle., 5, pr. Gli altri garanti possono per 


io lUf-nii ; ’ V- "■> ou > 10 > ne cv,,s *> V' “*”* *» * V 

tato a- "' ocaie ii beneficio eli divisione oontro il credito, quando esso è eserci¬ 
zi c Utl<> essi che ha pagato come quando è esercitato dallo stesso oreditore. 
jj. 3 * > 121 (P- 770, n. 3). La controversia accertata dal-ravvicinamento di 

r ®re .ri ’ 6tip ' 9erv -< 25 e di D., 44, 3, De div. tewp p 4, implica che per pa¬ 
rente i 6 f ale il tor inine correva soltanto dalla scadenza del debito, o piii aiupia- 
iu oui il debitore era assoggettato all’azione. Cfr. Ubbelohde, B i- 


Tempnn utile, 1891, p. 3-6 
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stituenti e dei mandatores peeuniae credendae passa ai loro eredi ed è n 
petua, il che nel diritto giustinianeo significa che dura treni’anni. Ma e^à 
si estingue nella loro persona, come nella persona degli sponsores e dei tn e 
promissores, per tutti i modi di estinzione che operano ipso iure od excen- 
tionis ope; sia liberato o no il debitore principale. Abbiamo inoltre veduto 
che il mandator peeuniae eredendae può rifiutare di pagare, quando il cre¬ 
ditore per colpa propria si è messo nell’ impossibilità di cedergli le azioni 
e lo stesso deve dirsi pel pdeiussor indentaitatin (1). 

2. L’obbligazione deW’adpromissor si estingue per principio in virtù dei 
modi di estinzione che operano ipso iure, quando si verificano in persona 
del debitore principale (2). Pei modi che operano exceptionis ope ciò di¬ 
pende dall’eccezione (3). L’obbligazione del mandaior e del costituente non 


(1) Mandator peeuniae credendoci p. 776, n. 4. Fideinssor indcinnitalis : £)., h. .]i, 
pr. Bisogna applicare questa regola anche nel caso dio il creditore abbia tatto torto 
al garante lasciando per sua colpa clic il debitore divenisse insolvente. Ciò deriva 
a creder nostro dai principii per quanto concorno il mandato, e per la /uhturno iti- 
demnilatU è affermato dal nostro testo. 

(2) I fideiussori non restano liberati quando l’obbligazionc del debitore principale 
si estinguo per la stia capitis doni untiti ((’., 8, 40 (-11), iJe Jìdcinss., 20) o per .la sua morte 
senza eredi (Z)., 16, 3, D‘ solai., 95, 1). Al contrario il diritto antico stabiliva logi¬ 
camente che l’obbligaziono si estingueva riguardo a tutti con la perdita della cosa 
non imputabile al debitore, anche quando l’osso stala cagionata dal fideiussore, eil 
accordava soltanto al creditore contro questo fideiussore una azione penalo de dolo 
meno vantaggiosa' (Nerazio e Giuliano citati da Papiniano, D., I, 3, De dolo, 19) o |[ 
mia restilutio in integrimi da ottenersi dal magistrato (Giuliano in Africano, D., 

3, De solai.. 38, 4\ In seguito venne accordata contro di lui l’azione stessa derivante 
dal suo contratto, come azione utilo a diro di taluni testi (Marciano, D , 22, 1, V J 
a sur ii, 32, 5) e come azione diretta a dire di altri testi, nei quali questa differenza 
di redazione deriva o da un nuovo progresso giurisprudenziale o da una soppressione 
dei compilatori (Pomponio citato da Paolo, ZA, -lo, 1, De V. <)., 91, 4; Papininno» 
/>., 16, 3, De solai., 95, 1; Paolo. D., 45, 1, De V. 0., 88). Il Pernice, Z. S. SI., 1 2 3 » 
1898, p. 179-180, ammette nondimeno una distinzione fra lo sponsor ed il fulóniso 
ricollegandola alla diversità dello formulo con cui essi si obbligavano (p- 764,j 

(3) Le eccezioni del debitore principale spettano per principio all’adproniiM 01 

causa del carattere accessorio della sua obbligazione. Ma, malgrado i termini ^ 

rali di taluni testi (Marciano, D., 14, 1, De exc., 19), la regola non è assolata- 
deiussore, si dice, non pub invocare le eccezioni personali del debitore piinoil 
<piali sarebbero quella derivante dal benejicium competentiac (ZI., 44, 1, De ex'-, ■ 

e quella derivante dal pactum de non potendo in personalii (Z)., 2, 14, De-p aC 1 V 0 ( u 
Oltre a ciò non può invocare le eccezioni contro le quali la garanzia ebbe 1 ee 
pioteggere il creditore, come quella basata sulla restii litio in integrimi oh di 1 ^ ^ 
il garante è intervenuto per assicurare contro questo rischio o quando cou0 ^ 
minore età (D., 4, 4, De min., 13, pr.). Finalmente talune eccezioni, ad os ‘ 
poeti, quella del Se. Macedoniano, non sono accordate al garante se n0 *\ 14, 

< opo a\ei pagato, awebbe avuto regresso contro il debitore principale ’ 

e paci., 32; D., 14, 6, 5 C , Maced., 9, 3), e si può dubitare clic q lies f a ] t . de- 

a < ottrina generale primitiva (cfr. ad es. per l’eccezione del So. Velie 1 - 11 > dal 
visioni opposte di Cassio e di Giuliano, D.. 16, 1, Ad S. C. Teli , 16,1» rJ 0 ‘ 
Dernburg, 2 , $ 78, n. 3. . ■ i 







GARANZIE REALI 


779 


si estingue invece mai di pieno diritto per l’estinguersi di quella del debi¬ 
tore principale; ma questi garanti, a mezzo di una eccezione inserita nella 
forinola dell’azione di constituto e sottintesa nell’azione di mandato, possono 
invocare la maggior parte delle cause di liberazione che potrebbe invocare- 

1> adproTiiissor (1). 


Capitolo III. - GARANZIE REALI: ALIENAZIONE FIDUCIARIA, 

PEGNO, IPOTECA. 

Quegli che non ispira sufficiente fiducia al suo creditore può dargli una 
garanzia personale, un fideiussore. Ma la garanzia personale presenta pel 
creditore degli inconvenienti: in principal modo, dopo la creazione dei bene- 
ficii di escussione e di divisione, essa porta seco complicazioni nei giudizi, 
e poi il garante può divenire insolvente : finalmente il debitore può non tro¬ 
vare chi garantisca. 

Questo debitore, se ha beni, ha un altro mezzo di rassicurare il creditore, 
mezzo che consiste nel dargli una garanzin reale, di vincolare a sua sicurtà 
una o più cose, sulle quali il creditore godrà più o meno completamente i 
vantaggi del diritto reale, l’efficacia contro i terzi ed il diritto di prelazione. 

II diritto romano ha successivamente raggiunto questo risultato con tre 
modi diversi ; dando cioè al creditore a titolo interinale e per garanzia la 
proprietà, il possesso ed un diritto reale pretorio (2). 

Il diritto romano primitivo, non conoscendo altri diritti reali al di fuori 
della proprietà e delle servitù, non poteva raggiungere lo scopo che con 
una traslazione di proprietà. Il debitore faceva la mancipazione o la in iure 
cessio della propria cosa con un patto di fiducia mediante il quale 1 acqui¬ 
rente si obbligava a restituire la cosa dopo estinto il debito garantito (3). 
Il creditore veniva cosi a trovarsi perfettamente protetto. Essendo proprie- 


(1) Occorre soltanto notare che le eccezioni del debitore principale, ad os. quella 
•mata sulla minoro età, son estese al mandati»' pedinino credendae con maggior <1 - 
icoltìt ohe al fideiussore, c possono essergli rifiutate quand’anche ignorasse esis onza 
‘J? 1 fatto che lo cagiona, perchè egli fu adjirmator no siiaxor dell’operazione (&■, 4, -1. 
De 13, pr.). , . 

}•) 20, 1-6. Cfr. H. Deruburg, Ras Pfandrccht naoh dea Grnndsntecn dee hcutigen 

’«»'• Rechili, 2 voi., 1860, 1864, A. Jourdan, Eiudes de droit romaxn, L hypothèqne, 18 76. 
V- ancora N. Herzen, Origine de V hy poi h èque romaine, 1809; Naber f'™ os » ne >^ 
IJ 1 ^ Manigk, PfLreMichcForeohungen, 1, 1, P/andnom,ho Icnn «otog. 
tAscol'/ e,a * Mr dCI ^ Umer ' 190 l > e la recensione di Herzen, Z. S. SI., 2o, 1904, p. 

p snll ^!icnazione C fidudaria i testi ed i commentari! cit, a p. 582 ss. V. anche 

!’• 'oa, n. 2. 
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tario, non aveva ragione di temere che la cosa andasse soggetta n> 
zione l'orzata promossa da altri creditori e del pari non avevada * 6Secu 
essa fosse alienata o gravata di diritti reali a suo detrimento- |. eniere cll e 
diritto contro ogni terzo ed un diritto di preferenza tutelati dada & * 8Va Un 
gica delle azioni reali, la rivendicazione. Quegli che invece era s - P1U .® ner ' 
■era il debitore. Alienando la cosa, fosse pure di un valore assai 8Cr . lo 
all’importo del debito, egli esauriva d * 1 un tratto tutto il credito 
avrebbe potuto trarre. In secondo luogo non aveva per reclamare la 6 " 8 
tuzione che un’ azione personale, V aclio fìduciae cd anche questa soltT*!" 
•dal momento in cui fu introdotta. Egli non poteva contestare le alienalo 
fatte dal fiduciario: anche se fosse stato convenuto che non avrebbe alienato 
prima della scadenza, il fiduciario era tuttavia proprietario e trasferiva la 
proprietà. Finalmente il debitore veniva a spogliarsi dell’uso e del godimento 
•della cosa. 


Contro quest’ultimo inconveniente esisteva un rimedio: accompagnare la 
•alienazione fiduciaria con una locazione o con un precario, di modo che 
il debitore conservava come locatario o precarista la cosa che aveva alie¬ 
nato ed il creditore non poteva temere Vusurecepiio perchè non cessava di 
possedere (p. 535, n. 4). Ma a parte che il precario è revocabile, i due primi 
inconvenienti erano anche cosi inevitabili : il credito era esaurito d’un tratto 
ed il debitore restava abbandonato alla buona fede del fiduciario. 

Un altro mezzo, che ha potuto funzionare molto presto nella vita estragiu- 
rulica, ma non dovè acquistare valore legale se non dopo l’introduzione degli 
interdetti ed anzi dopo l’introduzione della procedura formulare (1), consi- 


^ E V l ^ussero creati gli interdetti perchè il creditore pegiionitizi» 

<uesse a possibilità di richiamare la cosa dalle mani dei terzi. Ma era pure neces¬ 
saria t esistenza della procedura formulare e delle eccezioni perché egli avesse mezzo 
<ii respingere la rivendicazione del debitore infedele alla parola data. Per lo innanzi 

i 60 o mezzo che si sarebbe potuto adoperare, almeno in materia di m itec mancipi, 
per dare una garanzia legale al creditore sarebbe stato ciucilo di pattuire, moventi*- 
| a r A t J’ J * iiadizione sotto condiziono sospensiva oli’è la baso della /ce coì»W ssori< ' 
ip. W), die se la cosa ora portata via, il creditore no diveniva proprietario. E 1« es V’ 
“ bem, j ra - 11 ^uso della clausola dei formularli di Catone, De r. r., 146,5: 
eonm de funto depilalo. Si quid deportaverit, domini velo; clr. 146, 7. Ma nondimeno 
km• *\ 1 * C '' C ' !l ” aranz ’ :l f° s sc sopratutto uua sicurtà di fatto, basata sulla P 0 ® 
IV 11 ! l )rat * ca Ohe il debitore intentasse una rivendicazione cui il CL0( 1 " 
ri8 i?° s 1 t0 «*«®do il pagamento immediato, garanzia che d'altronde era da» 
mostra* 100 P^ 0 'visorio in attesa dell’intervento di garanti personali, 001111 
mostrano ancora i formulari di Catone, De r. „, 146 , 5 : ùnicum eoluiv» <>»fj! 

<ìi PI-in in”* e> 111 f ,,n do inluta ertati, pignori milito; cfr. 149, 7. 150, "• , 

a ÌU C ° Sta> incile Cauli di Plauto, 1890 , p. 260-264 

focdiis Laf I0 ’ ° U ' e81Ktcva anche un po' prima lo stesso regime. Invece: e . 
«oftr; i . ritCrUo da Feste, V. Nancil: Lem in fortore Lutino : 
burg i -on° ’ pignori» nasoisoitur, cibi babaio, è a creder nostro ( c0 

’ ■■> ) estianeo al pegno privato; esso dice semplicemente che sono 
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steva nel dare al creditore a titolo di garanzia il possesso. Si tratta del pe-no 
ipignus), col quale s. trasferisce al creditore, non più la proprietà, mi il 
possesso della cosa, qui la garanzia del creditore sta nel diritto tutelato da°-li 
interdetti che egli ha di ritenere la cosa sino a pagamento completo. Questo 
sistema elimina il secondo inconveniente della combinazione precedente- il 
debitore, restando proprietario, non corre più il rischio d’essere vittima di 
una alienazione disonesta. Ed inoltre gli potrebbe essere lasciato l’uso ed 
il godimento della cosa mediante una concessione a precario (1). Invece an¬ 
che qui egli esaurisce d’un tratto il credito che potrebbe trarre dalla cosa. 
Qui poi sopratutto è il creditore che non è più tutelato abbastanza: in luogo 
della rivendicazione, azione reale petitoria, proponibile sempre e contro 
chiunque, egli non ha per difendere la sua garanzia che gli interdetti pos¬ 
sessorii, più fragili e più limitati, proponibili solamente entro un certo ter¬ 
mine e contro talune persone. 

L ultima ioima di garanzia, 1 ipoteca, appare come una combinazione per-- 
i'ezionata dei due precedenti istituti. Come nel pegno, il creditore acquista 
il diritto al possesso; come nel pegno accompagnato da precario lo acquista 
soltanto alla scadenza. Ma, come nella fiducia, non è tutelato dai soli inter¬ 
detti possessorii: ha invece una vera azione reale analoga alla rei cindicatio,. 
una oindicatio piqnoris perpetua e proponibile contro qualsiasi terzo deten¬ 
tore. Inoltre, siccome non esige spostamento della proprietà o del possesso 
prima della scadenza, la nuova garanzia non esaurisce il credito d’un tratto, 
poichò può essere accordata successivamente a più creditori i cui rispettivi 
diritti si gradueranno cronologicamente. Essa dunque riunisce, con miglio- 
lamenti complementari, i vantaggi delle due prime forme dì garanzia. E 
questa è una ragione per ritenerla uno svolgimento organico di dette ga¬ 
ranzie, e non, come più volte si è detto, una imitazione di istituti indipen- 
| enti, vale a dire sia dell’ istituto greco dello stesso nome (2), sia delle ga- 
ia nzie date allo Stato che insieme coi praedes costituiscono il sistema dei 
/ raedes praedicique (3). Possono esservi state delle influenze accessorie, ma 


,le ctii '*• Ss ' 1 hi comune del bottino, sia la pecunia, sia i pignoni, gli ostaggi e i luoghi 
Verse \ ' v ^ :uan/, ‘ a presso il nemico da ciascuno degli alleati. V. idee alquanto di- 
188g (in' pignuH dar liòmer bis zìi seiuer Umwandlu»g sum Uechtsinslitut, 

in Manigk' tcim ’ no logia stata eliminata dalle rioerohe del Mauigk), in Nalier e 

^umetti” P e JP reo -i 6, 4. Fiorentino, 1)., 13, 7, De pigìi, ad., 35, 1, 

(2) Cl'r 11,U i ;, la P 08S h)ilit;\ di una locazione. 

Hiitoi re ’d a lpoteoa IP' e ca H.F. Hitzig, Dos gneohischu PfandredU, 1895; Beaucliet, 
deh’ipot * d> ° U pHvd (le Ia m P' Mhénienne, 3, 1897, p. 176-309. L’origine ellenica 
è rA ,'V° ,naila 6 statft particolarmente difesa dal Dernburg, P/andrecht, 1, p. 67-76. 

(3) i p^ attut ? ha Jourdan, p. 142-172. 

<la te a]| e o ttt * uì> tignata, accepta che troviamo segnalati siccome garanzie 

hegge jj a] 0 ha soli (logge agraria del 643, liti. 46. 63. 83) o insieme a praedes 
•> oc. 60. 63. 65) erano necessariamente distinti da un qualsiasi punto 
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una derivazione totale non ebbe luogo. Le circostanze storiche in cui nacq u 
l’istituto sono note: ora ciò che esse attestano è che si tratta di una rifb rm !j 
del pegno. 

Questa riforma (1) avvenne dapprima per un caso nel quale la consegna 
del possesso, sia pure accompagnata da precario, presentava difficoltà spe- 
ciali, il caso cioè che il locatario o colono volesse vincolare a garanzia del 
pagamento dei fitti o pigioni i mobili da lui introdotti per guarnire la cosa 
locata o sfruttare il fondo. In considerazione senza dubbio della circostanza 
che i mobili venivano introdotti sulla cosa del locatore (inceda et Mala), si 
ammise che potessero essere vincolali a garanzia del debito mediante serri- 
plice convenzione: il fatto è attestato dal principio dell’Impero cosi per gli 
affitti di fondi rustici come per le locazioni. Per queste ultime la prova che 
i mobili dell’inquilino possono essere vincolati a garanzia delle pigioni senza 
consegna materiale, che il locatore può avere su di essi in (orza di un mero 
accordo di volontà il diritto di ritenzione che nel pegno deriva dalla conse¬ 
gna della cosa, si ha in un istituto pretorio che presuppone questo diritto 
del locatore mentre ne reprime i possibili abusi, nell’esistenza cioè dell'in¬ 
terdetto de migrando (2), accordato sin dall’epoca di Labeone (3) al condut¬ 
tore per poter abbandonare la casa malgrado l’opposizione del proprietario, 
quando non ha concluso un patto di questo genere ovvero ha pagato il fitto. 
In materia di affitti di fondi rustici, pei quali la sorveglianza è meno agevole 
ed il proprietario assente non sarebbe sufficientemente tutelato da questo di¬ 
ritto di ritenzione, si accordò al proprietario medesimo, per ottenere alla 
scadenza il possesso della cosa ove non gli sia stato in precedenza trasferito, 
prima senza dubbio un interdetto, l’interdetto Salviano (4) che non era pio* 


•di. vista dai beni del praes già vincolati in blocco a garanzia del debito ]>ei 1 e 
della sua obbligazione personale (p. 7G2, n. 8 ). Essi erano indubbiamente ogg> 
una speciale iscrizione, in forza della quale, a differenza degli altri beni c e V ^ 
non potevano essere validamente alienati dal giorno dell’iscrizione, ed erano ‘ e 
• soggetti conio quelli al momento della scadenza alla veli (litio ex lege pracdiu oi ^ ^ 
seguiva in mancanza di compratore la venditio in vacuimi. Clr. Karlo'va, D- •• 
p. 56-59 e Jourdau, p. 45-61, il quale vede appunto in questo istituto P° ltlC0 
gine dell’ipoteca privata. V. oggi nollo stesso senso Manigk, p. 59. ^ ri)W , 

(1) Clr. circa le date delle varie fasi dello svolgimento Kuntze, Znr Ocsc 

Pfandrechts, 1 , 1893, p. 26-31, e sopratutto N. Herzeu, X. D. H-, P- * 1 2 ^ j lU o f 

p. 5-26, il cui lavoro (riprodotto in Origine de Viti)])., p. 167-201) è ® ta !°,. 1 go i u gioH e ' 
trattare la quistione con metodo scientifico e a dare gli elementi essenziali c 1 j on ì. 

(2) D., 43, 32, De migrando. Cfr. Herzeu, Origine eit., p. 105-109 con e 

(3) D., 43, 22, De migr., 1 , 4. ^ (lC pos* es ' 

(4) Gaio, 4, 147: Interdici uni quoque quod appellatili' Salrumum, «pis ce \.^Éjp ine?" 

sionia cuiisa comparatimi est, coque iitilur dominile fundi de rebus coloni qU 1 ' 3 4 * 0 

cedibile fundi pignori fuiuras pepigisset. Malgrado la mancanza di P r0 ' c t ,! l fl , orza*à en, ° 
interdetto è assai verosimilmente anteriore all’azione serviaua che 6 uU 1 l 5 g ; te»® 1 ’ 
•del medesimo ed b collocata dopo di esso nell’editto di Giuliano (Texics, !>• J: ' 

‘t-, 2 , p. 238-245). Arbitrariamente una opinione espressa dall’ Huscbl>- e 
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ponibile se non contro il colono (1), e poi un’azione reale, l’azione Ser¬ 
ena (2), proponibile cosi contro il colono come contro tutti i terzi deten¬ 
tori, due mezzi non più di dilesa ma d attacco, uno dei quali almeno è pure 
probabilmente noto già a Labeone (3). 

Se non che l’interdetto Salviano e l’azione Serviana esistevano allora sol¬ 
tanto a favore del locatore di un fondo rustico pel suo credito dei fitti. E 
pel locatore di fondi urbani la semplice convenzione non generava che un 
diritto di ritenzione; essa non aveva effetto di sorta riguardo ad altri credi¬ 
tori. Una riforma posteriore, che pare ignota a Labeone (4) ma è invece 
già nota a Cassio (5) e quindi sembra intervenuta verso la metà del I.° se- 


Yoigt, p. —GI. n- '18 e <l;il Cuq, J\. Il IT., 1891. p. 56, u. 3, ne attribuisce la creazione 
.a M. Salcio Ottone, avo dell’imperatore Ottone e. pretore sotto Augusto (Suetonio. 
fìlli., 1). Nulla prova elio M. Salcio Ottone abbia occupato la pretura urbana, e questa 
può benissimo essere stata occupata prima o dopo di lui da uu altro Salcio, come 
ad es. prima di lui da L. Salvie, con. dee. acceunato su monete del triumvirato (Momin- 
•seu, Aloiinaie romaiiic, 2, p. 454, personaggio che a parer nostro nulla costringe ad 
identificare collie si fa tli solito con Salvidieno Rufo, designato pel consolato senza 
elio occupasse alcuna magistratura o morto nel 714), e dopo di lui da suo figlio L. Salvio 
Ottono, cos, 30 d. G'. Invece non sembra clic questo interdetto possa essere anteriore 
•alla fino della Repùbblica, poiché i Salvii costituiscono una famiglia nuova, nessun 
membro della quale p re sia giunto prima alla pretura. 

(1) V. su questo punto p. 792, u. 2. 

(2) Giustiniano, Lisi., 4, 6, De ad., 7: Serviana experi tur quia de rebus coloni, quac 

pignori» iure )>ro vu rcedihus J'midi ci teuenUir. L’azione serviana, al pari dell’interdetto 
salviano non può essere con sicurezza attribuita ad un magistrato individualmente 
•determinato. La sua creazione é attribuita dal Joors, lloniisclie Bechtswiss., 1, 188t-, 
p. 153, a Sor.' Sulpicio Galba, pretore nel 567 (Tito Livio, 38, 42), dal Breiuer, Juri- 
spndentia anlchadriana , 1 , 1896, p. 219, al giureconsulto dell’epoca di Cicerone, Ser. 
Sulpicio Rufo, dal Voijgft, p. 264. a Ser. Sulpicio Galba, avo dell’imperatore Galba. 
La prima attribuzione è certamente falsa, perché l’azione serviana che è azione pre¬ 
toria {List,, .i ( g, De ad., 7) non può essere anteriore alla legge Bbuzia; la seconda 
0 tiV,S!l perché Scr. Sulpicio Rufo non ò stato nò pretore peregrino né pretore urbauo, 
ma soltanto pretore de peculiitu nel 689 (Ciceróne', Pro Mur., 20, 41. 42); la terza è 
gratuita. ■ 

(3) Infatti egli in Ij. ; 20, 6, Quib. mod., 14, ammette dopo il pagamento la libera¬ 
tone degli invcc/a et illata dati in garanzia dal colono ; essi dunque erano prima viu- 
colati por semplice patto. Tutto quello clic si potrebbe obbiettare é che questa con¬ 
venzione avrebbe potuto accordare soltanto un diritto di ritenzióne come quello che 

Presupposto dall’interdet.to de migrando. Ma l’esistenza dell’azione seryiana a- tempo 
1 ! Cassio (u. 5) non permette di ritenere molto posteriori a Labeone i due altri n- 
ln cdn piti antiohi. 

vb Secondo Pomponio, D., 13, 7, De P. A., 3, Labeone, pel caso che. il creditore 

giuiTp 6 ^ asc * a *° spogliare di sorpresa della cosa vincolata, non indicava altio rimei io 

l Q ' C0 c ' ie l’azione furti e l’azione ad exliibendum. 

. Cn ',., Secout l° Paolo, D„ 13, 7, De P. A., 18, 3, Cassio deoiso che, siccome il pignus 
da ll UU ° 8U cU uua foresta non si estendeva alla nave costruita col legname tratto 
■desso ° CC0ri ' eva aggiungere alla convenzione una chiusola speciale ohe o es eu 
a Vmquc ex silva fada nature sint. Quésta clausola non può riferirsi ad ima 
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colo (1), estese l’azione serviana, sotto il nome di serviana utile, quasi 
viana, ipotecaria (2) a qualsiasi creditore che avesse concluso u n 
simile con un debitore qualsiasi per un credito qualsiasi. Ed il diritto 
torio di ipoteca (3) venne cosi a costituirsi con la creazione dell 
quasi-serviana, come il diritto di proprietà pretoria si formò con la 
dell’azione publiciana ed i diritti reali del superficiario e del eonduetor 
vectìqalis con la creazione delle azioni reali pretorie loro concesse 
L’istituto dell’ipoteca non soppiantò i due altri. L’alienazione fiduciaria 
sopravvisse, senza subire in modo notevole la sua influenza, sino allascom 
parsa della mancipazione e della in iure cessio (p. 538, n. 2). 11 pegno con 
tinuò sempre ad esistere accanto ad essa principalmente senza dubbio pei 
mobili, più facili ad essere distratti, ma si rinforzò mutuando da essa i suoi 
vantaggi, l’azione reale (4). Un testo celebre anzi, movendo da questo, dice 
che fra pegno ed ipoteca non v’ è che differenza di solo nome (5). Ma ciò 
è esagerato. Per accennare alla sola differenza fondamentale (6), l'ipoteca 


silhmnzione iiduoiaria, perché l’acquirente por via. di fiducia, proprietario del legno, 
sarebbe proprietario anche della cosa con esso costruita, giusta la dottrina relativi 
alla specificazione che Cassio ammetteva; non può riferirsi al pegno, perchè non si 
può trasferire il possesso di una nave ohe ancora non esiste. Il diritto dunque risulta 
da una mera convenzione, e siccome non si tratta ili inceda et iìlata, esso nasce in 
Urtò delle regole introdotte per l’azione quasi-serviana. 

(1) La data dell’introduzione dell’ipoteca così ottenuta con l’aiuto dei lesti si con- 
ciba perfettamente con tutte le verisimiglianze generali. L’opinione elio l’ipoteca ri¬ 
salga ad un’epoca remota del tempo della Repubblica, sino al VI soc., sino al tempo 
della guerra Annibalica (Dcrnburg. 1. p. 62-67; Jourdan, p. 90-93) non si basa sopra 
alcuna prova, poiché i testi di Pianto e di Catone a tale uopo invocati si possono 
benissimo riferire ad un pegno che non fosse anzi allora so non una mera pratica 
della vita giornaliera senza valore giuridico (p. 7S0, n. 1). Invece osta notevolmente- 
ad ammettere l’esistenza dell’ipoteca a Roma sulla (ine «Iella Repubblica il fatto clic 
in tetre le opere di Cicerone non si parli se non dell’istituto provinciale deU’ip°t eeft 
greca. (Cicerone, Ad Alt., 2, 17, 3. Ad /am., 13, 56, 2). K anzi da notare elio il So.Y«l- 
leiano emanato nel *16 non contempla espressamente l’intercessione operata medine 0 
costituzione di ipoteca. Ciò prova o elio non esisteva (Cassio ò morto soltanto dopo 
il 69, data dell’avvento di Vespasiano; Pomponio, Ih, 1 , 2, De 0. J., 2, 52), <> 
non aveva ancora grande importanza. Anche dopo elio la sua esistenza è certa, & 9 
trova citata poco frequentemente (Cassio, p. 783, n. 5); forse Nervo, padree Procu 
quasi alla stessa epoca; D., 20, J, Qui poh, 13; Octaveno, D., 20, 3, Quao rtcftjh ’ 
“! Amton,; > n -> 3. Quao ree, 3; Norazio, p. 787, n. 3, verso l’epoca di Tr» 1 

smo ai tempi di Adriano e suoi successori (Pomponio, Giuliano, Africano, Gaì0) \ 
■(^Giustiniano, I m t,, 4, 6, De act., 7: Quasi Serviana aule,n creditori» P ^' 0 ^§ 


I, P # ' 


W Giustiniano, Imi., 4, 6, De act., 7: Quasi Serviana aatem . 

po ecasve persequuntur. V. circa la sua designazione come ipotecaria, o serviana 

o< anche serviana senz’altro, le enumerazioni di Bremer, Jurieprud. antehadr• 
gine 218-219. 

(3) Cfr. D., 9, 4, De vox. act., 30; 1)., 39, 2, Dami,, in/., 19. y. 

(•L I»st., 4, 6, Do ad., 7. 

M.rciam,. D ., 20. 1 . De p-gn. et hyp., 5, 1 : Inter pipane ed hypolhe^ m 
«omini* sonile differì. ' ’ l J ò 

immenin^° trebl)e ri,evare ancora la differenza ehe la costituziono | e «l 

immedmtnmente „ a „„ ,, cgll0 f„ il «.*»«’ 
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soltanto si costituisce senza spostamento del possesso (1). Per conseguenza 
essa ha la superiorità sul pegno di poter essere costituita sopra una cosa 
già gravata da un pegno o da una ipoteca (2); e quindi ancora essa può 
costituirsi anche senza la grossolana pubblicità implicita nel trasferimento 
del possesso (3), non soltanto su cose individualmente determinate, ma su 
tutti i beni presenti e futuri del costituente (4): essa cioè è clandestina, e 
può essere generale, due altre caratteristiche dell’ipoteca romana, che bisogna 
astenersi dal considerare quali suoi caratteri di superiorità, mentre al con¬ 
trario ne costituiscono i tiatti dilettosi pei quali l’ipoteca non è mai giunta 
come le garanzie reali moderne, a prevalere in Roma sulle garanzie per¬ 
sonali (5). 


il creditore peguoratizio, mentre tale contratto, nascendolo, non può intervenire fra 
il creditore ipotecario ed il costituente so non nel momento posteriore nel quale il 
creditore ipotecario otterrà la consegua volontaria o forzata del possesso; e così senza 
dubbio stavano lo cose in origine. Ma pare sia stata presto ammessa l’esistenza delle 
azioni personali del pegno a prescindere dalla consegna. Cfr. D., 13, 7, De pigìi, ad., 
36, 1; JJ., 20, 5, De dielr. pigìi., 7, e Dornburg, 1, p. 140-141. 

(1) Ulpiauo, JJ., 13, 7, De pigìi, nei., 0, 2: Proprie pignus di chini a, quod ad credito- 
rati traimi!, hypothccam cimi non traimìt nee posscmo ad creditorem. 

(2) li Dornburg, 1, p. 261; 2, p. 479-182, suppone, movendo da alcuni testi (Gaio, 
D., 20, 1, De pigìi., 15, 2; Africano, JJ., 20, 4, Qui poi., 9, 3), obe la seconda ipoteca 
sia stata dapprima considerata siceomo costituita sulla cosa sotto la condizione che 
il primo creditore fosso pagato. Più tardi essa produce un diritto attualo sanzionato 
immediatamente con l’azione ipotecaria (Marciano, D., 20, 4, Qui poi, 12, 7). 

(3) Ulpiauo, /)., 13, 7, De pigìi, nel., 1, pr. : Nuda couventione. La couscgnouza era 
dn un Iato ebo riusciva impossibile a chi riceveva una ipoteca sapere se la cosa non 
era già stata ipotecata ad altra persona, o dall’altro cho era molto facile a ohi non 
aveva già dato un’ipoteca sulla propria cosa farne passare dolosamente una nuova 
avanti alla prima antidatando falsamente il nuovo atto di costituzione: Il diritto iiu- 



• -- vano data anteriore. 

. (4) Gaio, D., 20, 1, De pigìi., 15, 1, seguala siccome usuale la olausola cou cui si 
■petecavano oltre a determinati beni tutti i beni presenti o futuri del debitore: quae 
indie inseri solcl cautioniljus. Essa sembra sia stata escogitata appunto poi gareu- 
COntro lo sorpreso inerenti alla clandestinità. Il uostro Codooiv., art. 2129, 21o0, 
a pioibiseo por principio. 

v°) La preferenza dei Romani per le garanzie personali si scorge, più ancora che 
S'> esempi concreti noi quali la garanzia reale ò considerata ima speoie di rimedio 
O V ,;: ,S01 ' ÌO (v. dopo Catone, p. 780, n. 1, Labeone, D., 20. 6, Quib. mod., 14; Scevola, 
*’ J)c 34, 1), nella regola generale che lo garanzie personali volute da_l- 

De b r° l 1U:tor '° non possono essere surrogate con garanzie reali (Ulpi'ano, D., ■ , o, 
'P- praet., 7 ). y. nondimeno Pomponio, D., 50, 17, De li. J., 25. 


Q'Rard. 


Manuale elementare di diritto romano. — 50. 
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IV. — TITOLO V. 


Studieremo ora, principalmente con riguardo al pegno ed all'in 
requisiti essenziali, gli effetti e i modi d’estinzione delle garanzie 6Ca ’ ! 
romane. rea '‘ 


§ x. — Requisiti essenziali. 

I requisiti essenziali delle garanzie reali riguardano tre argomenti • i e f ont - 
•da cui nascono, i crediti che garantiscono, ed i beni su cui si costituiscono 1 2 3 4 

I. Fonti. — Le garanzie reali, possono derivare : 
l.° Dalla volontà privata, e non solo da una convenzione che causa una 
■alienazione fiduciaria o la costituzione di un pegno, ovvero crea una ipoteca 
(pignus conveniionale), ma anche da un testamento nel quale il disponente 
destini ad es. taluni beni a garanzia di un legato (1). In tal caso il costi¬ 
tuente, in ispecie per la costituzione di ipoteca (2), deve essere proprietario 
e capace di alienare ; ma, essendo l’ipoteca un diritto reale pretorio, gli ba¬ 
sterà avere la proprietà pretoria (3), ed è anche possibile ipotecare valida¬ 
mente le cose di cui non si è proprietario pel caso che si divenga tale (4). 


(1) L’ipoteca spettante al legatario in forza di una semplice disposizione del testa¬ 
tore è attcstata da Giustiniano, C., 6, 43, Covivi, de leg., 1. La qnistioue sta a vedere 
■da qnal tempo sia esistita. Nell’antico diritto ciò non potò avvenire per la mancanza 
di un modo di costituzione, poiché il solo logato elio cren diritti reali, il legato pii' 
vindicatiouem non crea che diritti di natura civile, od il fedccomnicsso non crea osso 


medesimo che un diritto di credito che inette capo alla costituzione di ima ipoteca 
convenzionalo. Si ò sostenuto che questo stato di coso imitò alla fino dell’cpooa clas¬ 
sica, quando Ulpiauo, D., 13, 7, Do A., 26, scrive elio Severo eCnracalla decisero 
spesso pignus tcstamenlo conslitui posse, epoca in cui, si dico, la superficie ed il fu* 
in agro vecligali che sono diritti reali protoni potevano costituirsi per logato (p. 396. 
il. /; p. 393, n. 1). Ma non è sicuro elio i legati ondo si parla a proposito della su¬ 
perficie o dell’oi/ei' vccligalis non siano somplicemente dei legati por damnationem elio 
obbligavano a costituire quei diritti, o lo costituzioni di Severo e Caracolla invocato 
da Ulpiano possono iutoudorsi riferibili al pegno derivante dalla miss io in possessi 
vem accordata al legatario, missio elio Pupiniano, B., 33, 1, De ann. leg., 9, coU *'' 
dera verso la stossa epoca corno il solo effetto di una simile disposiziouo. Paolo. 

34, 1 , De alim. leg., 12 non ci dà alcun lumo iu proposito. 

(2) Nel caso di peguo il cessionario, benché abbia ricevuto da un non proprietari , 

potrebbe avere gli interdetti possessorii. • h is 

(3) La formula definizione ipotecaria richiedeva soltanto eho la cosa fosse in 
del costituente (p. 790, ». 2). 

(4) L’ipoteca ò certamente valida so c costituita sotto la condizione clic il c ^ o 
tuente diveuga proprietario (Marciano, D., 20, 1, Do pigìi., 16, 7). E quindi 

cou\alidate, siccome latte tacitamente sotto tale condiziono, cosi l’ipoteca ,,cc ®' ^ 
da un individuo sulla cosa di cui è creditore, ad es. sulla cosa che ha *“ fi 

piniauo, D., 20, 1, De pigìi., 1 P>'-)- 


se»* 11 

iot" 


-- vuoi* ui gui u «;rcc 

come l’poteca sui beni futuri (Papiniauo, ^., x, x, 0 L n U n., ~ *••-,- 
eot ìmeco esistono per l’ipoteca accordata da ima persona sulla cosa —- -jpjot" 
colle ìzione espressa o tacita di questo genere. Pare nondimeno si fiu* 300 l ,er ..jpatto 
. c e ’ u * 11)0 u° quaudo il concessionario credeva proprietario il costitueu 0 n ;to 
costituzione, l’ipoteca divenisse valida se il costituente acquistava 
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2 o Da una decisione del magistrato. Ciò interviene nei due casi del 
pirjnus praetonum e del pignus ex iudicati causa captum, i quali richie 
dendo una presa di possesso materiale, sono veri pegni e non ipotéche (1' 
3.° Dalla legge. Il diritto romano, a misura che si svolge, offre un nu¬ 
mero sempre maggiore di ipoteche tacite (2) costituite sui beni di un debi¬ 
tore talora per favore verso il credito (ipoteca del locatore di fondi urbani 
sui mobili del conduttore, del locatore di fondi rustici sui raccolti (3), di colui 
che anticipa del denaro per la ricostruzione di un edificio sulla cosa rico¬ 
struita) (4), talora per favore verso il creditore (ipoteca del fisco sui beni 
dei suoi debitori (5), delle persone soggette a tutela od a cura sui beni dei 
loro tutori e curatori (6), ed a tempo di Giustiniano, della moglie sui beni 
del marito a garanzia della dote, dei legatarii sui beni ereditar» a garanzia 
del loro legato) (7). 

II. Credito garantito. L’ipoteca è un diritto reale accessorio che pre¬ 
suppone un credito garantito. Ma, al pari della fideiussione, essa può ga¬ 
rantire un debito qualsiasi, o prima o dopo il suo sorgere (8), per la parte 


In proprietà o ho il proprietario diveniva erede del costituente. E la versione cho 
paro ammessa da Papiniano nel testo citato, ed ò applicata da Modosti.no, D., 20,1, 
De pigi,,, 22, al caso che il proprietario divenga erede del costituente, mentre iu 
epiesto stesso caso essa per vero è formalmente respinta da Paolo, D., 13, 7, De pigìi. 
ac.., 41. Una decisione apparentemente divergente data per l’altro caso da Africano, 
D., 20, 4, Qui poi., 9, 3, si ricollega a creder nostro allo svolgimento storico di cui 
a 1>- 785, n. 2. 


(1) C., 8, 21 (22), De praelorio pignole; 8, 22 (23), Si in causa indicali pigiata capitali 
fi'. Clr. Jourdan, p. 445-162; Dernburg, Pandekten, 1, $ 270-271. 

(^) D., 20, 2, In quibus causis piginis vel hypotheca tacite oontrahitur. 

( ) Locazioni urbane: Norazio, D., li. t,, 4, pr. cho osserva che questa ipoteca ta¬ 
cita non spetta ai locatori di fondi rustioi. Clr. C. civ., art. 2102, 1». — Affitto di 
ondi rustici: Pomponio, D., li. t., 7. Cfr. C. civ., art. 2102, l.o Pei due casi v. A. 
osteigrcn, Da8 gcsctzUchò'Pfandreohtd. Termicters un Yerpdclitcrsnach rSm. Rechi, 1905. 

Senato-consulto emanato sotto Marco Aurelio: D., li. t., 1. Cfr. C. oiv., art. 2103,4.o, 
\°) Questa ipoteca la cui origine risale forse alla legge Giulia sull’imposta di suc- 
JJT (Fragni, de iure fisci, 5), garantisce certamente a tempo dei Severi i crediti 
j 1300 “uscenti da contratti o relativi ad imposto, ma non garantisce sicuramente 
diti' 0 * nascenti da delitto. È controverso se garantisca o no tutti i suoi cro¬ 

co, 8 l , V ° '* a eccezione. V. nel primo senso Windscheid, 1, § 232, n. 1; nel sc- 
ondo Dernburg, Pfandrecht, 1 , * 41-43. 

70 V f. 61 pazzi questa ipoteca legalo data soltauto dal tempo di Giustiniano (C., 5, 
§J V , 6 Car ' f ur ’, 7, 5 a). Per gli impuheri ed i minori si disputa se dati dai tempi di 
30 n ° 6 D.Hacalla (C., 4, 53, Rem alienavi, 1) o da quelli di Costantino (C. Th., 3, 

(7) n pcr ‘> 1} - 

P'ÌI CO I In81 '’ 4 ’ 6 ’ Di acl ; 29. Legati: C., 6, 43, Comi,,, leg., 1, 2. Enumerazioni 
(3) L’ - ^ Gte l ^°^ e ipoteche legali iu Dernburg e Jourdan. 
p Cl . J Potoca può essere costituita non solo per uua obbligazione civile, ma anche 
•o sotto^ ° ^'Suzione naturale, uou solo por uua obbligaziono esistente, o a termino 
0 condizione, ma anche per una vera obbligazione futura, ad es. da uu loca- 
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principale e per gli accessorii ad un tempo (1). Se non che mentre il fld e j u 
sore garantisce unicamente il debito per cui è intervenuto, Gordiano decise^' 
via di interpretazione di volontà che l’ipoteca data da un debitore p er 
debito garantisce di pien diritto un nuovo debito ch’egli contragga versoi 
stesso creditore (2). 

III. Oggetto. — L’oggetto non fu sempre lo stesso in tutti i tempi. p Ur 
non parlando dell’alienazione fiduciaria, il pegno e l’ipoteca, che ambedue 
possono avere ad oggetto indifferentemente cose mobili ed immobili, e la 
seconda anche universalità, non potevano in origine insistere che su cose 
corporali perchè ne derivava soltanto un diritto di possedere; più tardi il 
creditore accanto al ius possidencli, ottiene il ius disirahcndi, e quindi si può 
ipotecare tutto ciò che si può vendere (3). Il proprietario può, dato ciò, ipo¬ 
tecare la propria cosa, sia per l’intera proprietà, sia limitatamente ad uno dei 
diritti inerenti, un diritto di superficie o di conducilo agri oeeligalis da costi¬ 
tuirsi, una servitù di usufrutto da costituirsi, una servitù rustica da costituirsi, 
ma non una servitù urbana hi). Il titolare di un usufrutto, di un diritta 
reale di superficie o di conducilo agri veciigalìs può del pari ipotecare il sua 
diritto (5). Il titolare di un credito può ipotecarlo ( pignus nominis) (6). IL 


tario a garanzia dolio pigioni future, o nell’occnsiom: di una apertura di credila 
(ZA, -0, 1, De pigìi., 5, pr.), od in tal caso ossa a parer nostro, so lo parti cosi vo¬ 
gliono, prende grado non soltanto dal giorno del nascer del debito o dell’uso latto 
del credito, ma dal giorno della sua costituzione (ZA, 20, 1, Qui poi., 1, pr .; 9, pr.'. 
V. in questo senso Deruburg, Pand., 1 , $ 27-1 o gli autori ivi citati; in senso con¬ 
trario Windscheid, 1, $ 225, n. 7 o le citazioni. 

(1) L’ipoteca si estende agli accessori del credito, interessi, spèse, etc. (ZI-, 13, 7, 
JJe pigìi, ad., 5). 

(2) C., 8, 26 (27) Elìam ob chirographarìam, I. 

(3) P-ì 20, 1, Depign., 9, 1: Quod tmplioncm nvnditioncnujue ricipit, etiain pignora- 
lioiiem recidere palesi. 


(-1) Usufrutto: ZA, 2(j, 1, De pigìi., 11, 2. Servitù di passaggio o «li presa d’acqua* 
ZA, h. L, 12; ina- non lo servitù urbane: ZA, h. !., 11, 3. Non abbiamo testi per lealtn» 
servitù rustiche nè per i diritti reali protorii; ma, giusta l’opiuiouo generale, si P° 
sono ipotecare corno l’nsufrutto o lo servitù «li passo o di presa d’acqua. U ^ irl \ 
del creditore sarà quello di vendere il diritto di usufrutto, di superficie, di e,l * lt0 ^ 
a chiunque, quello di servitù ad un proprietario vicino, ed ò appunto p el cl ° v , ir0 
non si può ipotecare una servitù urbana da costituirsi: essa non è adatta ■> 0° 
un campo sufficiente di compratori. i ^ 

(5) Usufrutto: ZA, h. il, 2. Superficie, enfiteusi: p. 396, n. 7; p. 398 ^|JI 

contraiio uon si possono ipotecare le servitù prediali perché non possono tìSSC ^ 0 gli 
«Iute senza il fondo, — Il C. oiv., art. 2118, 2119, non permette di ipotecare 
immobili o l’usufrutto. . r e(l<r 

(6) Il pignus nominis, del quale non parleremo ulteriormente, attribuisce a 
nostro, malgrado ciò sia stato contestato, un diritto di vendere al credi 

cario (C., 3, 39, De her. vtl ad. vend., 7). Invece non può attribuirgli ius l (]jri)tu 
perchè i crediti non sono suscettibili di possesso. Ma gli dà un ius <xigei' a '> azjcl ii 
eiou « i reclamare il pagamento dal terzo debitore, proponendo in via uti c 
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titolare di un credito garantito da una ipoteca può ipotecare l’ipoteca senza 
il credito (pif/nus pignoris ) (I). 

§ 2. — Effetti. 

(gMentre 1 acquirente a mezzo di fiducia, divenendo proprietario, aveva sulla 
cosa, salvo la sua responsabilità contrattuale, tutti i diritti inerenti alla pro¬ 
prietà (2), il creditore pegnoratizio o ipotecario ha soltanto due diritti di 
antichità e di ampiezza diverse: il ius possidenti e il ms dislrahendi. 


•<lol costituente por rimborsarsi sul loro prodotto, so si tratta di denaro, o altrimenti 
per conservarne 1' oggetto a titolo di pegno ordinario (Paolo, D., 13, 7, De pigìi, 
■nel., 18, pr.) 

(1) Nel caso di piglimi nomi ititi, ciò elio è ipotecato ò lo stesso credito; il titolare 
•dell’ipoteca può esercitarlo sino alla concorrenza del suo diritto a mezzo di tutti i 
■diritti e le azioni del costituente, cosi con la sua azione personale come se essa stessa 
ì: garantita con ipoteca, con la sua azione ipotecaria (n. preced.). Nel caso di pignua 
pignoris ciò cli’ò ipotecato è soltanto l’ipoteca senza il credito, di modo che il tito¬ 
lare può esercitare bensì, (ino a concorrenza del proprio credito, l’azione ipotecaria 
del costituente, ma non la sua azione personale. È questo nella presente quistione 
molto controversa (l’opera principale è Solini, Die Lhcrc vom Suhpignua, 1864; v. inoltre 
Windsclieid, 1, $ 239, u. 14), il modo di vedere che ci sembra imposto non tanto dal 
testo fondamentale (/>., 20, 1, De pigìi., 13, 2) elio 6 oscuro, quanto dalla necessità 
logica di distinguere nettamente dal pigìius nominia, in cui si ipoteca il credito con 
tutti i suoi accessori!, il pignua pignoria, in cui si ipoteca soltanto l’ipoteca come 
nelle surrogazioni ipotecario moderne e nei « sous-ordres » dell’antico diritto francese. 

(2) Peraltro dal punto di vista della responsabilità contrattuale si possono incou- 
. tiare in materia di fiducia quasi tutti gli accordi relativi al diritto del creditore ili 
pagarsi sulla cosa data a garanzia che più tardi si incontrano in tema di pegno e di 
ipoteca. Di fronte ai terzi, il fiduciario come proprietario ha piena capacità di alie¬ 
nare; ma di fronte al concedente la fiduoia ò obbligato, pena i danui-interessi, a re¬ 
stituire la cosa (piando gli si offre il prezzo o non ha piò diritto di conservarla. Per 
conseguenza egli ha granfio interesse a pattuire una lex commiaaoria, in forza della 
quale la cosa gli resterà iti pagamento a titolo definitivo senza che la si possa da lui 
^clamare, se 11011 viene pagato al termine stabilito (ofr. D., 18, 3. De leg. comm., i 
ir ; 2 Pomponio: Loncl, 797, c 3 di Ulpiano: Lonel, 905, che trattano della lex coni- 
Miasoiia a proposito della fiducia); a concludere un paotum de diatraliando, il quale 

c ic. s to fu senza dubbio bon presto sottinteso, ed in virtìl del quale egli rispou deia 
<u/io Jiduciae del solo prezzo ricevuto o non del valore della cosa (cfr. ades. Pom- 
P 01110 , D., 13, 7, d g pig „' acl ^ 8j 4j Leuelj 799 ); a precisare pure nella convenzione 
uie o\ itare quistioni posteriori, il modo come potrà fare la vendita (ofr. principal¬ 
mente la tavola della Betioa, Textes, p. 788). Nel campo dell’alienazione fiduciaria si 

Persino sviluppato un istituto analogo all’impalmilo domiuii (p. 795, u. 3), secondo 
illi ■ ll fidl,ciai 'io che non trova compratori e non vuole restare all’iufiuito esposto 
che r iie ^ ÌpDe c ^ e h’alienaute, può farsi attribuire dall’imperatore non la proprietà 
<icf oi SUl ’ ma ll diritto di conservarla definitivamente (Ulpiano, D., 13, 7, De pigìi. 
Privi' * 1 2 !’ fV Lenol > 903 )- Finalmente la quistione della validità della clausola clic 
re^ <lel dritto di vendere intervenne qui corno nell’ipoteca, benché in modo difte- 
scafie’® fu (lecisa 8111 dall’epoca olassica nel senso ohe il fiduciario non pagato alla 
spermi, Clle vailfll °cute intima al debitore di riscattare la cosa, può venderla senza 
tieni.' 0 o fo .propria responsabilità, non ostante qualsiasi olausola contraria (Paolo, 

■’ » 13 , 5). Cfr. Pernice, Laico, S, p. 138-140; Jaquolin, Fiducie, p. 257-320. 
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I. Jus possidendi. — I] primo diritto del creditore, quello eh’è più 
tico, è il ius possidendi , il diritto al possesso, conferito immediatamente 811 ' 
creditore pegnoratizio, e alla scadenza al creditore ipotecario. Allo 
modo, si è detto, che l’usufruttuario ha il diritto di godere della cosa altru° 
(ius utendi et fruendi), il creditore ipotecario ha un diritto a possedere la 
cosa altrui ( ius possidendi ), e come l’usufruttuario a tutela del suo di 't 
ha l’azione confessoria, una vindicatio servilutis, cosi il creditore ipotecario 
ha a tutela del suo l’azione ipotecaria, una vindicatio pic/noris con la quale 
reclama il possesso della cosa ( possessionera perseguita/'). 

L’azione ipotecaria è una azione reale che il creditore può muovere contro 
qualsiasi possessore, sia cioè contro il costituente stesso per assicurarsi il 
diritto di prelazione facendosi attribuire il possesso della cosa che in tal 
modo resta sottratta agli altri creditori, sia contro i terzi detentori per qua¬ 
lunque titolo. La formula (1) che è una formula arbitraria concepita in 
factum , propone al giudice il triplice quesito ; se vi è stata costituzione di 
ipoteca, se la cosa era nella proprietà pretoria del costituente e so il debito 
non è stato estinto (2) ; e gli prescrive in tal caso di condannare il conve¬ 
nuto, a meno che non soddisfaccia l’attore (3). Di modo che, raggiunta la 
prova da parte dell’attore, il giudice emanerà un arbitratus in cui ordina 
al convenuto di consegnar la cosa o di pagare, ed in mancanza di esecu¬ 
zione dell' arbitratus passerà ad una condanna pecuniaria (4), la cui riscos¬ 
sione è garantita dalla satisdatio iudicalum solvi richiesta poi convenuti in 
tutte le azioni reali (p. 358). 

Questa è una procedura perfettamente parallela alle altre che abbiamo 
veduto iunzionare in molte azioni reali arbitrarie, ad es. nella rivendicazione 
e nell’azione Publiciana. Ma al pari di queste azioni, al pari sopralutto del- 
1 azione Publiciana, l’azione ipotecaria di cui sia provala Yinlentio può es¬ 
sere paralizzata da eccezioni principalmente quando è diretta contro i terzi. 
Infatti l’azione ipotecaria spetta al creditore dal momento che ha una ipo¬ 
teca sopra una cosa ; egli quindi potrebbe esercitarla a suo arbitrio su quello 
Ira gli oggetti ipotecati che crede, qualunque sia la data o più ampiamente 


(1) Cf. sulla redazione della formula Louol, Ed., 2, p. 212-2JÓ. De 

(2) Marciano, D., 22, 3, Et prob., 23 per le due prime condizioni, e E., 20, > 
l>ign., 13, -1 per la terza. 

(8) Inai., -i, 6, De ad., 31. Marciano, D., 20, 1, De pigìi., 16, 8. Varbitratus del1 
<ice prescriveva certamente al con vomito di pagare o consegnare; ma ò 
se questa etìicaoia gli 6 conferita da una redazione speeialo della clausura ai ^ 
eie a\ c\ a l’alternativa nisi restituai a ut pecuniam solvai, ovvero come pensa i 
H<ì a\ 1 2 T^ IUOnte ^ onil ula ordinaria nisi ca rcs arbitrala tuo reslituetiv'. c0) itra 

.. . im P°rto di questa condanna differisce a seconda che essa b pronunzia a ^ 

116 . 1 or ®. 0 coutro un terzo detentore; se è pronunziata contro il debitore ® r5 j 

si llu P 01 'to del credito; ma se è pronunziata contro un terzo P u jebi- 

tm-P a .- 111 e y° \ ; d° re della cosa, salvo pel creditore a restituire l’eccedenza 
ne a et io pigneralicia diveda (Ulpiano, D., 20, 1, De piga-r 21, 3). 
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il grado del suo credito. Ma appunto ciò venne modificato con l’aiuto di 
eccezioni accordate a talune persone: con l’eccezione di escussione che, nel 
diritto nuovo, lo costringe ad escutere certi beni prima di altri, con l’ecce¬ 
zione di priorità di grado, molto più antica, che gli impedisce di sposses¬ 
sare coloro che hanno una ipoteca od un titolo superiore al suo. 

1 . Eccezione di escussione — Se per principio il creditore che ha una 
ipoteca su più oggetti può esercitarla su quello che gli aggrada, tale facoltà 
peraltro venne limitata: l.° da Severo e Caracalla i quali decisero che il 
creditore, quando ha ad un tempo una ipoteca generale ed una ipoteca spe¬ 
ciale, dovesse escutere prima i beni sottoposti all’ipoteca speciale, e non 
potesse toccare quelli sottoposti all’ipoteca generale se non quando i primi 
risultassero insufficienti ( excussio recdis) (1) ; 2.° da Giustiniano, il quale de¬ 
cise che il creditore, prima di intentare l’azione ipotecaria contro i terzi de¬ 
tentori, dovesse agire contro gli obbligati personalmente, cioè contro il debi¬ 
tore principale e contro i suoi garanti ( excussio personali) (2). 

2. Eccezione di ipoteca o di priorità di rjrado. — Di fronte al debitore, di 
fronte ad un terzo detentore senza titolo, il secondo, il terzo, il quarto cre¬ 
ditore ipotecario ha lo stesso diritto del primo. Ma nei rapporti fra creditori 
ipotecarii ha la preferenza quello la cui ipoteca sta prima per grado, cioè in 
generale quello la cui ipoteca ha la data più antica di costituzione (3), e per 
eccezione quello la cui ipoteca deve passare innanzi alla più antica in forza 
di una speciale disposizione di legge (ipoteche privilegiate, ad es. quella del 
fisco, almeno pei crediti di imposte ; quella di chi ha subito una spesa per 
1 acquisto, la conservazione o il miglioramento della (cosa ; quella della 
donna per la restituzione della dote ; quella costituita mediante atto pubblico 
0 attestato da tre testimoni secondo una costituzione di Leone) (4). 

Il creditore ipotecario non può valersi del suo diritto contro i creditori ipo- 
tecarii che lo precedono per grado. Ora nulla gli impedirebbe di farlo se 
I unica quistione sottoposta al giudice nella loro lite fosse quella contenuta 
ne *l adendo dell’azione ipotecaria. Per ovviare.a ciò il creditore ipotecario 
ha contro l’azione ipotecaria, come del pari contro la rivendicazione del co¬ 


lo! v ’ 8 ’ 13 (U) ’ De P 10 ''"’ 2 ■ ... , 

j. I . ' ■ ‘1) o. 2. Per conseguenza fra il terzo detentore ed il fideiussore, spetta al 

no, eU 'v 01e a S0 PP 01 -'tare in definitiva il debito; il beneficio della cessione delle azioni 
g i permétterà di profittare delle ipoteche se non pei beni che siano ancora in 
miuo del debitore. 

Autouiuo Caracalla, C., 8, 17 (18), Qui poi., 3 (4): Si fundum pignori accepisti an- 
V6 ”. W ' c ‘' publicae obligaretur, siout prior cs tempore, ita potior iure. Le ipoteche con¬ 
loro ° . clle Praticamente sono le più importanti, prendono grado dal giorno della 

l»oster? St ; ,tUZÌO,1 °’ auobe quando, a parer nostro, il credito garantito non sorga che 
T ° l ' Uunto (P- 787, n. 8). Le ipoteche legali prendono grado dalla data del oredito. 
vato if Ca l,el lìsco: C., 4, 46, Si propterpubl. pene., 1. Ipoteca di ohi ha conser- 
pet là' ,w Sa (Privilegio di renio in rem): D., 20, 4, Quipot., 5; 6. Ipoteca della donna 
0 e - C., 8, 17 (18), Qui poi., 12. Costituzione di Leone: p. 785, n. 3. 
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stituente o contro la rivendicazione e le azioni reali degli aventi causa 
costituente, una eccezione, l’eccezione di ipoteca (rei sibi pigneratae & ^ 


non 


eonvenit ut sibi res fuerit obligata). Se però quegli che intenta l’azione ' 
tecaria precede in grado, avrà per paralizzare questa eccezione una renr 150 * 
la replica di priorità di grado (si non sibi res ante fuerit obligaia) a)'^’ 
modo che con questo meccanismo di eccezioni e di repliche quegli che ' 
cede in grado otterrà o conserverà il possesso (2). ° ^ 


II. Ins distrahendi. — Il primo effetto dell’ipoteca, il ius possessioni 
non ha che una virtù negativa, non può servire a far pagare il creditore sé 
non indirettamente, spingendo il debitore o gli altri creditori a pagare per 
rientrare in possesso della cosa. Ma può darsi che nonostante non paghino 


(1) Marciano D., 20, <1, Qui poi., 12, pr. 

(2) Riguardo al ius potsidendi tutelato con l'azione ipotecaria, occorre notare che 
questa azione non è il solo rimedio giuridico elio abbia il creditore ipotecario por 
esercitare il suo diritto al possesso. Egli lui, noi modi indicati a p. 781, n. 6, corno 
il creditore poguoratizio, l’azione personale, nascente dal contratto, contro il costi¬ 
tuente. Ha pure, come il detto creditore, le azioni nascenti dai delitti commessi contro 
la cosa, cioè 1 ’nctio Jurti nel caso di furto, l’azione utile (lolla logge Aquilia nel caso 
di daminoli mùtria datimi (p. <121, n. 5; p. .127, n. <1). Ha inoltre, come quello, dal mo¬ 
mento in cui gli è stato consegnato il possesso, gli interdetti retiuendae e recti pera urlai 1 
posscssionis. E finalmente egli lia, per lo meno in certi casi, per ottenere questo pos¬ 
sesso se non l’ha avuto ancora, accanto all’azione ipotecaria un interdetto: l'inter¬ 
detto salviano che a p. 782, n. 4 abbiamo visto fu introdotto accanto all’azione ser- 


viana e probabilmente prima di essa a favore del locatore per fargli ottenevo il possesso 
degli invccta et illata vincolati a garanzia del suo credito senza consegna materiale. 
Ma quasi tutto è controverso a proposito di questo interdetto. Si disputa se, come 
1 azione ipotecaria, esso sia stato esteso dal locatore agli altri creditori: l’estensione 
ci sembra provata da Gordiano, C., 8, 9, IJe prec. et Sale, ini., 1, che lo dà contro 
il conditelor debitorve; v. anche Paolo, Seni., 5, 6, 16. Si disputa puro so corno l’azione 
ipotecaria esso possa essere proposto contro qualsiasi possessore, come sembra dire 
Giuliano, D. t <13, 33, De Sale, ini., 1, <> soltanto contro il costituente, come sembra 
dire Gordiano, C., h. !.. 1. A parer nostro la limitazione è provata pel tempo di G° 1 '* 
diano dalla sua costituzione, la quale dieo positivamente elio tantuinmudo adteista' 
condnelorem debUoremvc eompctit. Quanto al testo di Giuliano, il confronto di Ulpi« n "’ 
D., 20, 1, De vign., 10, rende certi che Giuliano in esso parlava in origine dell’» 7 - 1011 ' 
semana e ohe è stato riferito all’interdetto salviano mediante interpolatone. Se no 
ohe da questa stessa interpolazione emerge che a datare da Giustiniano Pinterde _ 
può dirigersi contro ogni terzo come l’azione serviana. Invece anche ora esso ^ 
Huua a difteiire dall’azione serviana per una utilità che è la sua ragione d’essei,^ 
per un inconveniente correlativo: l’attore in esso trionfa con la semplice provi» ^ 
costituzione della garanzia e non può essere respinto neppure con la pr° r <' [in . 

diritto superiore al suo, come a tempo di Giustiniano dalla prova ili una ip ote llV 

enoie in grado ; esso non mette capo che ad una decisione provvisoria coU 
qua e si può rimediare invocando il proprio diritto, ad es. con l’azione se 

< ue re o°to sono date, almeno pel diritto giustinianeo, in D-, "j l0 id, 

«Iwl’u » i 3 * * ’ I882 ’ p ' m 2. !>• 288-211, c 1. oitaziom di Wtad«’<« 0 - 
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•che non vi abbiano interesse perchè la cosa non vale più dell’ importo del 
•debito garantito. La questione in tal caso sta nel vedere se il creditore può 
.pagarsi sulla cosa, ad es. vendendola ad un terzo ed appropriandosene il 
prezzo. , 

Il creditore pegnoratizio non è proprietario. Egli commetterebbe un furiarti 
vendendo la cosa, allo stesso preciso modo del depositario o commodatario 
che vendessero la cosa loro consegnata a titolo di deposito o di commodato; 
se non che la costituzione di pegno era assai di frequente accompagnata da 
■convenzioni accessorie destinate a proteggere il creditore contro l’eventua¬ 
lità di dovei teneie pi esso di sè la cosa all infinito: cosi la convenzioné per 
•la quale in mancanza di pagamento alla scadenza egli diverrà proprietario 
•della cosa per l’importo del debito (lece conimissorìa ) fi); la convenzione 
per cui nelle stesse condizioni egli diverrà proprietario della cosa per un 
prezzo stabilito da periti (2); finalmente la convenzione per cui mancando 
il pagamento alla scadenza egli avrà il diritto di vendere ed alienare il pe- 
•gno (3). Nel primo e nel secondo caso gli si faceva sin dall’ atto di costi¬ 
tuzione una vendita ed una tradizione condizionale, nel terzo gli si accor¬ 
dava sotto la stessa condizione la facoltà di vendere e di alienare mediante 
una tradizione che rendeva proprietario quiritario il compratore se riguar¬ 
dava una res nec mancipi e lo rendeva proprietario pretorio se riguardava 
una res nec mancipi; ma questa facoltà egli non la aveva se non gli era 
stata conferita mediante un patto espresso: il pegno come tale non gli dava 
■che il diritto al possesso. 

La stessa precisa cosa è a dirsi dell’ipoteca in origine. Il solo suo effetto 
è il ius possidendi che a mezzo suo si ottiene alla scadenza come il pegno 
lo attribuisce sin dall’inizio. Salvo che, al pari che nel pegno, alla convenzione 
di ipoteca sarà unita spesso una delle tre clausole sopradette e special- 
mente l’ultima (4). Il ius disirahendi si avrà, ma come effetto della clausola, 
non dell’ ipoteca. 

Questo regime comune al pegno ed all’ipoteca ha perdurato per lunghis¬ 
simo tempo. Non solo il contemporaneo di Domiziano e di Traiano, Giavo- 
leno, dice che chi vende la cosa pegnorata senza che esista un patto che 


) Questa clausola figura già, come abbiamo veduto a p. 780, u. 1 . uei formularii 
atoiie. Sulla sua relazione con l’attribuzione al fisco od ai pubblicani delle cose 
equestrnte dallo dogane (p. 328, n. 2) cfr. A. Pernice, Z. S. Si., 5,1884-, p. 134. I due 
i di Cicerone, Ad fam., 13, 56, 2 , e Pro Fiacco, 21 , 51, che parlano di un effetto 
... 1 C) 11011 si riferiscono a creder nostro nò alla fiduoia nò all’ipoteoa romana, ma 
•3, p^o-0 ) 12 * 6 fea ^ £ re °i ie governate da regole analoghe (Hitzig, p. 84, n. 77; Beauohet, 

() Questo patto indubbiamente meno frequente ò citato da Marciano, D., 20, 1, 

16 > 9 - 

(41 ^ UC:,,:o l )atto è già citato da Labeone, T>., 20, 1, De pigìi., 35. 

D e !.. patto 0 segnalato, in modo distinto, pel pegno o per l’ipoteca, in C., 4, .4, 
act.. 4 . 
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10 autorizzi a farlo commette un furto; ma anche Gaio, sotto Antonino Pi 0 
presuppone la necessità del patto espresso, la quale forse fu ritenuta pi^ 
tardi ancora (1). Solo a partire dall’epoca dei Severi, taluni giureconsulti 
e particolarmente Ulpiano (2), applicarono a questa clausola divenuta sempre 
più frequente l’idea che le clausole di stile si sottintendono, che le parti 
quando non hanno detto il contrario, hanno inteso riferirvisi, e decisero 
che il creditore aveva il diritto di vendere senza bisogno di clausola espressa 
e non commetteva furtiva (3) vendendo, se non allorché una clausola 
espressa glielo vietava. Giustiniano ha fatto un nuovo passo, stabilendo una 
regola, che attribuisce secondo noi in modo non veritiero ad Ulpiano stesso, 
secondo la quale la clausola proibitiva altro effetto non ha se non di obbligare 

11 creditore a fare tre intimazioni al costituente prima di procedere alla ven¬ 
dita (4). Invece ha conservato una decisione di Costantino che proibisce la 
lex eommissoria (5). 

Rimangano a determinare le condizioni e gli effetti del ius distrahendi 
del creditore, divenuto successivamente al modo descritto, da effetto acciden¬ 
tale, effetto naturale ed anche alla fine effetto essenziale del patto di ipo¬ 
teca. 

1. Perchè la vendita sia valida occorre anzitutto, salvo per Giustiniano, che 
non esista una clausola che vieti espressamente al creditore di vendere; in 
secondo luogo che il creditore sia primo in grado (G), e finalmente che il 


<1) Giavoleuo, D., 47, 2, De furtis, 74 (73). Gaio, Inai., 2, 64. Un tosto di Pomponio,, 
scritto sotto Adriano, olio viene spesso citato (/)., 13, 7, Dopigli, avi., 8,4.5: Lene!, 
799), si riferiva originariamente alla fiducia, ma peraltro fornisce ini argomento a.Ior- 
dori. Al contrario i testi di Paolo (D., 20, 3, Qitac rea, 3) e di Alessandro Severo (C., 
4, 24, De pigìi, acl., 4) che presuppongono patti che autorizzano il creditore a ven¬ 


dere non provano che essi fossero ancora indispensabili alla loro epoca. 

(2) bipiano, D., 13, 7, De pigìi, ad., 4 (Lenel, 2874: Sed elei non convellerli de «»* 
atrakendo pignone, hoc tamen iure ntiinur ut liceal distralicrc, ai modo non convelli! in 
liccat. Paolo, Seni., 2, 5, 1 . Libro siro-romano, ed. Briins-Saohau, p. 28. 39. 145. 

(3) Ulpiano, D., 13, 7, De pigìi, acl., 4 (seguito): Ohi vero convcnU no distraila e vi, 
credilo)-, si diatraxorìt, furti obUgatur. Gordiano, C., 8 , 27 (28), De disir. pig"-> 7 > s "‘ 
bordimi ancora la validità della- vendita all’assenza di clausola contraria. 

(4) D., 13, 7, De pigìi, acl., 4 (fino): Fisi ci ter J’ucvil denuntialum ut solvat i c 
annerii. L r interpolazione, ammessa da numerosi autori (v. Windsohcid, 1, $ jì’ ^ 
è accertata: dal punto di vista sostanziale dal paragone con la cost. 

(n. preced.), ohe subordina ancora la validità della vendita all’assenza di c .i ^ 
contraria, e coi testi di Paolo o del libro siro-romano, p. 795, u. 1, che rie " ^ jj 
le tre intimazioni non nel caso di clausola contraria, ma nel caso di mauonm ^ 
o ausola espressa; dal punto di vista della forma, ci sembra, dalla scorre e7 ‘ r>iP 
testo attuale ohe preso alla lettera esige una denuntiatio fatta al oreditore ( Cl 
ojigatui hìsì ci ter fuerit denuntialum). Peraltro una opinione sostenuto P al _ 0 j u d» 
mente dal Kohler, PfandrechtUclie Forschungeli, 1882, p. 65-68, ritiene che il tcst0 
8 °rw ^ 0 l ,ene /brini» senza convalidare la vendita. 

fi n on‘ à l (35) ’ Depact - 3- , 8 Esat- 

i ’ 5 ’ De d '* tr ‘ pUjn -’ 1 ( -" ull ° iure rendidit) ; C.,8, 17 (18), Q»> p0 \' rìoI e e 

a rendita, a parer nostro nnlla soltanto rispetto al creditore 
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debito sia scaduto e non pagato. Sembra inoltre che il creditore fosse co¬ 
stretto, probabilmente in base a disposizioni del diritto positivo, a far prima 
al debitore, una o più intimazioni di pagare (1). Ma, esistendo queste con¬ 
dizioni, egli può vendere quando e come vuole, all’asta o amichevolmente, 
senza il consenso del debitore e suo malgrado pure (2). Ma non può ven¬ 
dere a se stesso: la cosa gli potrebbe soltanto essere attribuita in pagamento, 
previa stima, da una decisione imperiale, che divien definitiva in capo ad 
un certo termine, pratica questa che è attestata sin dai tempi dei Severi 
(impelrado domimi) i3). Giustiniano ha rimaneggiato il sistema, sia nei ri¬ 
guardi della vendita che non è più permessa se non due anni dopo l’ultima 
intimazione sia riguardo alla domimi impetratio per la quale ha portato il. 
termine a due anni (4). 

2. Gli effetti che si producono tra il compratore ed il creditore che gli 
vende la cosa, sono per principio quelli della vendita ordinaria. 11 compra¬ 
tore è obbligato a pagare il prezzo e non diviene proprietario che col paga¬ 
mento. Il venditore è obbligato o a consegnare la cosa in natura, se si trova 
in sua mano, o altrimenti a cedere la sua azione ipotecaria (5). Egli è pure 
obbligato a garentire, non il diritto del costituente, è vero, ma il proprio 
titolo (6). Quanto al costituente, la vendita lo priva della proprietà come se 


non al costituente; ina in pratica ciò equivale all’impossibilità di vendere per tutti 
i creditori diversi dal primo in grado. 

(1) Questa denunzia ò prescritta da Diocleziano, C., 5, 37. De adm. hit., 18. V. anche 
il libro siro-romano, p. 2S-39, 145. Secondo Paolo ed il libro siro-romauo, p. 28-145 
(ina non p. 39), essa doveva ripetersi tre volte quando il patto .taceva circa il diritto- 
di vendere. I testi fanno vedere che era pure usuale annunziare la vendita mediante 
pubblici adissi; ofr. C., 8, 27 (28), De distr. pigìi., 4; D., 47, 10, Deinittrm, 15, 32. Ma- 
•'i trattava di una forma d’uso la cui mancanza poteva impegnare la responsabilità 
del ci editore verso il costituente, ma non iulluire sulla sorto della vendita. Cfr. C., 8, 
27 (28), De diati-, pign., 7. 

(-) Sotto questo aspetto noi vediamo qui ohe l’istituto sviluppato, oome in molti 
'* ùi casi, rompo la forma ohe gli è servita per costituirsi. Movendo dall’idea che il 
«roditore ipotecario vende, e sopratutto fa la tradizione, dietro mandato del debitore 
aio, 2, 61), si dovrebbe dire che l’opposizione del debitore revoca questo mandato, 
contrario il creditore può incontestabilmente vendere malgrado tale opposizione, 
u >me può vendere dopo la morte del debitore che farebbe auob’ essa venir meno il 
«andato, come dopo la perdita della proprietà da parte del debitore ohe priva il de- 
f r„ 8teSS0 diritto di alienare. 

t ,. 8 - 33 (34), De iure dominii imparando. Cfr. Dernburg, Pfandreoht, 2, $ 118. 

stilato, riguardo al quale del resto esistono molte incertezze, appare pienamente 
9 " Pr>ato nell’anno 229. Alessandro Severo, C., h. (., 1. V. anche Ulpiano, D., 27. 
irò w /!: C °' -’ 5 ’ 3 ; Trifonino, D., 41, 1, D., A. B. D., 63, 4. Esso si mostra sotto 
petto alquanto diverso nel VI secolo in Cassiodoro, Variac, o, 7. Cfr. p. (89, n. 

S p 3. 

(6 ) a? 0 * 0 ' 5, De diatr. pign.. 13. 

essandro Severo, C., 8, 45 (46), Creditorem evictionm non deh re, 1. 
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avesse alienato egli stesso e lo obbliga persino a garantire (1): i n compenso 
torna a suo profitto il prezzo pagato dal compratore nel senso che lo libera 
dal debito nella misura in cui è stato pagato ed ha diritto all’ eccedenza 
{hi/peroclia ) se il prezzo versato supera il debito (2). Finalmente i creditori 
posteriori in grado restano pel fatto della vendita privi del loro diritto sulla 
cosa ipotecata, ma conservano un diritto di prelazione sul prezzo, se l'im¬ 
porto di esso è superiore al credito del creditore antecedente che ha ven¬ 
duto (3). 

§ 3. — Estinzione. 

L’estinzione dell’ipoteca può essere principale o accessoria. 

I. Estinzione accessoria. — L’ipoteca si estingue per riilesso dell’estinzione 
del credito garantito, nei casi di pagamento, di novazione, di rimessione del 
debito, ed in generale tutte le volte che il creditore è stato soddisfatto (4). 
Al contrario non si estingue per effetto della titis contestano, e, se la cosa 
è in mano del debitore, per la prescrizione trentennale. 

Importa però sopratutto notare che gli effetti dell’estinzione dell’obbligazione 
principale sull’ipoteca, se non possono essere modificali, sembrano per lo 
meno mascherati dalla teoria dell’indivisibilità e dalle teorie della cessione 
delle azioni e della successio in locum. 

1. Indivisibilità. L’ipoteca è indivisibile nel duplice senso che insiste tutta 
intera su ciascuna parte della cosa e che garantisce tutta intera ciascuna 
parte del debito. Per effetto di questa seconda idea il creditore che ha rice¬ 
vuto un pagamento parziale può vendere tutta la cosa ipotecata per riscuo¬ 
tere il residuo; per effetto della prima, se la cosa va divisa in seguito ad 
alienazione tra vivi 0 a divisione ereditaria, il creditore può reclamare il 
pagamento dell’intero debito da ciascun coerede o dall'acquirente di ciascuna 
parte divisa o indivisa (5). 


(1) Sembra che a questo riguardo i giureconsulti romani siano stati molto e»i a 
Ulpiauo, D., 21, 2, De cv., 38, propone di darò al compratore l’azione ex empio c °^. g 
il creditore venditore per reclamare da lui la cessione della sua aziono 
contraria contro il costituente. Trifonino, D., 20, 5, De distr. pign. , 12, L S * nC ^ 9 , 
contro il debitore uua azione utile di carattere controverso. Ermogoniano, > 

de cv., 71, 1 gli dii addirittura 1 ’aclio empii. 

(2) A tale uopo egli ha l’azione pigneralioia dircela (D., 13, 7, De piQ n - a0 '> ) 

(3) Marciano lo dice positivamente, citando Papiniano, D , 20, 4, Q uac ’ Editore 
12, 5, La sola difficoltà consiste nello stabilire quale sia l'azione data a j^nb- 
che è secondo in grado contro il precedente col quale non ha avuto rapp or ^pore, 
blamente ò l’azione pigneralioia diveda del costituente contro il primo « j^sci-a’ 0 
azione che si considera ipotecata al secondo insieme col residuo della c0s ‘j.jj ei 
libero dalla prima iprteca e che può essere da lui intentata come azione 1 

(4) D., 20, 6. Quibus tnodis pignus vel hypolhaa solvitnr, 6, pr. $ ini"' 

( 0 ) Gordiano, C., 8, 27 (28), De distr. pig»., 6. Diocleziano, C., 8, » 

ex pìuribus, 2. Cfr. Joiudan, p. 192-207. 
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2 . Cessione delle azioni e « suceessio in locum ». La cessione delle azioni e 
]a suceessio in locum impediscono del pari che l’estinzione del credilo porti* 
l’estinzione totale dell’ipoteca (1). 

La cessione delle azioni funziona così a favore del terzo detentore di un. 
immobile ipotecato, come a favore del fideiussore (2). 11 terzo detentore ha 
l’eccezione di dolo per non pagare se non quaudo il creditore gli ceda le 
sue azioni, le quali serviranno a lui per farsi rimborsare sugli altri immobili 
ipotecati pel debito, per farsi rimborsare dai fideiussori e per respingere i 
creditori ipotecarii posteriori con l’eccezione di priorità di grado. 

La suceessio in locum crediloris (3), al pari del beneficio della cessione delle 
azioni, ha luogo soltanto in confronto di un creditore che non ha più bisogno 
di far uso dei suoi diritti. Essa differisce da quel beneficio pel fatto che non. 
occorre domandarla, ma si verifica ipso iure nei casi in cui è ammessa, e- 
pel fatto che non ò certamente una successione nei diritti e nelle azioni del. 
creditore (4): essa, secondo una dottrina, è una successione nella sua ipo¬ 
teca (5), e secondo un’altra che crediamo migliore è una successione nel suo- 
grado (6j. Questa suceessio fu ammessa dalla dottrina romana a favore di 
quattro persone: l.° a favore del capitalista che presta denaro per pagare 
un creditore ipotecario, e che in virtù di tale successione vede la sua ipoteca 
collocarsi nel grado di quella del creditore pagato (7); 2.° a favore dell’ac¬ 
quirente di un immobile ipotecato che adopera il prezzo del medesimo a 
pagare i creditori ipotecarii primi per grado e cosi si colloca avanti ai ri¬ 
manenti creditori (8); 3.° a favore del creditore ipotecario che ne ha pagato 
uno anteriore od anche posteriore, dicono i testi, per occupare il suo grado 


(l) La teoria moderna della surrogazione ipotecaria è derivata dalla fusione dei 
benefici della cessione delle azioni e della suceessio in locum. 

00 />., 20, d, Qui poi., 19. 

Q) t'., 8, 18 (19), l) e his qui in priorian creditoruui lootim succedali!. 

(•I) Questa, teoria, sostenuta o per tutti i oasi, ovvero almeno pei tre primi da molti 
pecchi autori, non spiega perché la successione si riferisca, come suppongono tutti 
1 testi, ad una ipoteca determinata invece di estendersi a tutte quelle ohe possono ga¬ 
rantirò il eredito. 

(°) V. in questo senso Wiudsoheid, 1, 4 233 li, u. 16. Brina, 2, 4 348, u. 12. L’argo¬ 
mento decisivo contro questa opinione sta a nostro avviso nel fatto che secondo tutti 
successione avviene soltanto a favore di una persona ohe ha già un diritto • 
tre casi su quattro, una ipoteca. L’esistenza di una precedente ipoteca sa- 
* superflua so la successione gliene procurasse appunto una. 
ai ;, b) V - ù> questo senso Dernburg, Pfandrecht, 2, $ 161 - 166 , ed il riassunto dello stesso 

, 7 °' e ’ P(l,, d-, 1, 4 290. Cfr. Jourdan, p. 463-483. 
a.'. } . D '> 2 °. 3, Q„ae, ras. pign., 3, prima frase, ove la successione è già ammessa da 
Sl)c ton .°>' Severo e Caracalla, C., h. 1. I due testi subordinano espressamente la 

rcr. ss j°U8 alla costituzione di una ipoteoa a lavoro del mutuante, 
nei A^ndro Severo, 6' h. t., 3. In questo oaso non è l’ipoteca da lui posseduta 
teso; < lritt0 di Proprietà che colloca l’acquirente nel grado dei creditori pagati per 
ni gere i creditori posteriori. 
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(ius offerendae pecuniaé) (1); 4.° finalmente nel caso di novazione con mu . 
tamento di debitore, a favore del creditore, il quale, facendosi costituire una 
ipoteca pel suo nuovo credito sulla cosa anteriormente ipotecata pel debito 
antico, succede a se stesso nel suo precedente grado (2). 

II. Estinzione principale. — L’ipoteca può estinguersi in via principale 
indipendentemente dal credito garantito, in varii modi. I più notevoli (3) sono: 

1. ° La distraciìo pignoris fatta dal creditore precedente (4). 

2. ° La rinunzia del creditore ipotecario. Questa può essere espressa, ma 
anche tacita: essa risulta ad es. dal concorso del creditore ipotecario nella 

•vendita della cosa da parte del proprietario gravato ovvero, nel diritto del 
Basso-Impero, dalla mancata produzione del credito in una vendita fatta 

• dalla stessa persona dopo pubblici annunzi (5). 

3. ° La prescrizione estintiva. A differenza della garanzia reale derivante 

• dalla fiducia, che si estingueva con la usureceptio pduciac quando il primi¬ 
tivo proprietario aveva posseduto la cosa per un anno senza essere nè lo¬ 
catario nè precarista, e di quella derivante dal pegno in origine che si e- 
stingueva. quando il creditore perdeva il possesso e lasciava trascorrere il 
termine per l’esercizio degl iinterdetti possessorii, l’azione ipotecaria era per 
principio indipendente dal possesso. Ma la liberazione dall’ipoteca poteva 

•raggiungersi in modo indipendente dall’estinzione del credito, se non quando 
la cosa era rimasta nelle mani del costituente, almeno quando essa era pas¬ 
sata nelle mani di un terzo. 


(1) Paolo, Seni., 2. 13, 8. Questo diritto non spetta ai creditori ohirografiuni al 

quali sarebbe pure assai utile ove esso costituisse una successione nell’ipoteca, bss® 
funziona principalmente a favore del creditore elio è secondo o terzo nella gnu * 
toria permettendogli di subentrare nel grado del primo sia per ottenere il possesso < • 

cosa (p. 792, u. 2), sia sopratutto por venderla (p. 791, n. G). Esso può anche 
nare, giusta il testo di Paolo, a favore di un creditore anteriore in grado c 
paghi uno posteriore: qui la sua utilità ò meno evidente, ma la si può scorgere, 

nel caso che il creditore ipotecario, il cui credito non ò scaduto, abbia dopo 1 2 3 4 5 
un creditore pegnoratizio ohe lascia deperire la cosa, come forse anche nel cftS0 w 
creditore precedente in grado sia privo del ius diatrahendi, ohe potrà. inveoe esci ^ 
in nome del creditore di cui prende il grado (D., 20, 3, Quae rea pigiai 1 tart 

frase); come puro forse nel caso che il creditore primo in grado voglia o- c [, e 

questo diritto per non perdere il posto di fronte al ina offarendi del vieti 
viene dopo di lui. ohiroff-' 

(2) Papiniano, D., 20, 4, Qui poi., 3, pr. Gordiano, C., 8, 26 (27), EtUiw ^^ioiie 
1, pr., 1, testo nel quale l’imperatore specificala necessità di una nuo'a co 

di ipoteca al momento della novazione. . g ( pr.) 

(3) L’ipoteca si estingue pure con la perdita della cosa (D., 20, 6, Quib- ’ 0 pri«- 
•e col riunirsi nella stessa persona delle qualità di creditore ipotecario e 

tario della cosa ( D ., 44, 2, De exc. rei ind., 30, lj. „ |1fn Qui P jUl 

(4) C., 8, 27 (28), De dialr. pigìi., 15, per l’ipoteca del venditore; 8, 1* ’ 

-6, per quella degli altri. oita ti <h* 1 

(5) V. nel primo caso D., 20, 6, Quii, mod., 4, 1, ed i numerosi tes i g 

Wmdscheid, 1, $ 248, pel secondo Diocleziano, C., 8, 25 (26), De remi**. P9 







SENATO-CONSULTO VELLEIANO jqq 

Quando la cosa era nelle mani del costituente, in particolare del debitore 
l’azione ipotecaria non si estingueva col decorso del tempo se non insieme 
col credito, come conseguenza di questo, in trenta anni, a datare dall’intro¬ 
duzione della prescrizione trentennale delle azioni. Ed anzi Giustino decise 
che durasse 10 anni di più e si prescrivesse soltanto in quaranta anni ri) • 
negli ultimi dieci anni il debitore è tenuto come un terzo detentore a rila¬ 
sciare il possesso. 

Se la cosa è uscita dalle mani del costituente, l’ipoteca non si estingue per 
l’usucapione della proprietà da parte del terzo detentore, non diversamente 
dagli altri diritti reali (2). Il terzo che non soggiace più alla rivendicazione 
è sempre soggetto all’azione ipotecaria. Ma il pretore applicò all’ipoteca 
la praeseriptio lonrji temporis che funziona per essa alle stesse condizioni 
che per la proprietà, e può, secondo le circostanze, coincidere o no con la 
prescrizione della proprietà, ma esige come quest’ultima giusto titolo e buona 
fede (3). Se il teizo non ha nè giusto titolo nè buona fede non può prescri¬ 
vere la libertà dall’ipoteca come non potrebbe la proprietà. Se non che a 
datare da Teodosio II, l'azione ipotecaria si estingue come tutte le azioni 
leali con la prescrizione di 30 anni a favore di chi vi è stato soggetto du¬ 
rante questo periodo, ma a favore soltanto di lui, salva all’ipoteca la virtù 
di far nascere una nuova azione contro il nuovo terzo detentore, se la cosa 
passa nelle mani di un altro terzo ; a datare poi da Giustiniano quegli che 
non ha giusto titolo, ma è in buona fede acquista la libertà, come la pro¬ 
prietà, con la prescrizione acquisitiva di trent’anni (4). 


Capitolo IV. — INTERCESSIONE. SENATO-CONSULTO VELLEIANO. 

L intercessione ( intercessio, interoentió) è un impegno assunto per un 
• o altrui. Esso non può evidentemente emanare se non da una per¬ 
sona che sia idonea ad obbligarsi validamente. Ma la sua caratteristica 
originale consiste in ciò che vi sono persone il cui obbligarsi non 
ordinaria efficacia se costituisce intercessione. Cosi abbiamo veduto 
P- 683, n. 2), che lo schiavo, il quale obbliga iure praetorio il padrone coi 
°i contratti nei limiti del peculio, non lo obbliga quando questi contratti 
Jhtmscono intercessioni per altri. Ma la principale incapacità speciale re- 


la tiva all 


intercessione, quella cui sopratutto è dovuta la costruzione del suo 


(2) p,’ 7 ’ 39, Dc V<iescr. XXX vd XXXX ann., 7, 1. 

(3) / ; P ‘ , : ÌaU0 ’ ^ > 4L 3, De usurp., 4-1, 5. 

p. 3 1S ’’ 3, Do die, temp. pr., 5, 1; 12. C., 4, 10, De 0. et A., 7, 1; 14 otc. Cir. 

u OS. 

C > ‘> 39, De preteso-, XXX vel- XXXX ami., 3; 8 , pr., 1. Cfr. p. 314 ss. 
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concetto da parte della dottrina, è l’incapacità di intercedere per altri d a 
cui furono colpite le donne per opera del senato-consulto Velleiano/ 

Il senato-consulto Velleiano (1), emanato sotto Claudio nel 46 d. C. (2), è 
lo svolgimento di una idea contenuta in editti di Augusto e di Claudio che 
vietavano alle donne di intercedere pei loro mariti, idea che pare la giuri¬ 
sprudenza posteriore avesse già tentato di generalizzare (3). Esso vietò alle 
donne di intercedere per altri, movendo forse, come è stato sostenuto, da 
un pensiero di diffidenza contro di loro, dal voler cioè limitare l’influenza 
delle donne escludendole dal poter compiere un atto giuridico, e dal voler 
aggiungere un nuovo atto alla lista degli officia oìrilia, ma ispirandosi senza 
dubbio anche ad un pensiero di protezione che rappresenta il modo come ìo 
ha interpretato la dottrina (4). 


I. Caratteri dell’intercessione vietata. — Perchè esista intercessione oc¬ 
corre che una persona si obblighi ovvero obblighi i suoi beni pel debito 
altrui. Ma questo non basta per l’applicabilità del senato-consulto. È neces¬ 
sario inoltre, secondo la formula che noi riteniamo più esatta, che la donna 
si sia obbligata con l’idea di esercitare al caso il regresso, e che non si 
tratti di uno dei casi eccezionali in cui l’applicazione del senato-consulto è 
esclusa per favore verso il creditore o in odio alla donna. 

1. Occorre, perchè esista intercessione, obbligazione della persona o dei 
beni. II senato-consulto vieta di obbligarsi per conto di altri, ma non vieta 
ad es. l’alienazione. La donna continua a poter pagare il debito di un altro, 


(1) D., 16, 1; C’., 4, 26, Ad S. C. Vellcianum. Il testo del senato-consulto dfbrd» 
da Ulpiano, D., h. 1. L’ Elude sur la oondition privée de la /Vomite, di P* 10 

di cui l’Esmein lia fatto una seconda ed. nel 1885, b una memoria premiata ^ 
turo Francese in seguito ad un concorso aperto sulla storia del 8c. o u. 
anche Grademvitz, Ungulligkcit oblìgatoi'isohcr lieclitfgcschuft*', 1887, p. 69- • ' 0]lSO I« 

(2) Secondo informa il suo testo, esso l’u proposto da M. Giunio Silaii'h )l0 „ 

durante l’anno 46, o da un console sulVetto dello stesso anno, Vellacus^ jj, 

altrimenti noto, ma che deve per conseguenza essere stato in lnnzione »'*> 

Giunio Silano. ( pr., 

(3) Gli editti di Augusto e-di Claudio sono attestati da Ulpiano, D j 

i tentativi della giurisprudenza dal testo medesimo del senato-consulto. per 

(4) La dottrina secondo la quale il Se. Velleiano sarebbe stato eman ‘^’ osC i u deri& 

proteggere le donne contro l’assunzione inconsiderata di obblighi, ina ^ Ajj$j§ all® 
dalla vita pubblica, per restringere il campo elio vi occupavano, g ^’ n7 .j 0 iii oU ^ 

lista degli officia viriìia una categoria di atti i quali, a causa delle con AgarR*® 
davan luogo, porgevano ad esse una occasione particolarmente frequen ^ ]lieS so > u 
nelle controversie giudiziali, ò stata sostenuta dal Gide, elio a tale ( | 6 j]a in» 11 "* 

rilievo l’epoca del senatocousulto, il momento cioè in cui la dcsuetiu ^ agjiflt’®'' 1 2 3 4 

sottraeva la donna all’autorità del marito, e la soppressione della ^ quinci i Jl 
ad opera della legge Claudia la sottraeva a quella della famigliai fi 1 ' e s0 oiol° •! 
cui si aveva ragione di temere un aumento considerevole della funz 10 j a ^ 

donne. Questa dottrina si basa sopratutto sul testo del Scto, il ( I ua c ^ ell( lo " 
virilia (cinti eai cirilibus officiis fungi.... non sii aequnni). Ma, P ur a,lllU 






SENATO-CONSULTO VELLEUNO ' gQj 

anche coi fine di fargli un anticipo; può delegare il .suo debitore all’altrui 
creditore per liberare il terzo; può vendere i suoi beni per pagare il debito 
di un altro. Ciò perché tutti questi atti costituiscono alienazione, e l’aliena¬ 
zione non le è vietala ; ciò che le ò vietato è di intercedere, e non esiste 
intercessione senza l’assunzione di una obbligazione, che del resto può es¬ 
sere o una fideiussione con cui essa si fa debitrice accanto al terzo o una 
costituzione di garanzia reale fatta da essa per il debito di un terzo (inter- 
eeasio cumulatica ), o una novazione con cui si fa debitrice in luogo del terzo 
o un atto con cui essa si fa sola debitrice sin da principio a causa di un mu¬ 
tuo fatto ad un terzo (inlcrcessio privativa) (1). 

2. Non v’ò del pari intercessione quando la donna impegna la sua persona 
od i suoi beni, ma fa ciò per un debito proprio, anche quando l’atto, com¬ 
piuto in realtà nel proprio interesse, è in apparenza compiuto nell’interesse 
del terzo (2). 

3. L’intercessione non è vietata, non cado cioè sotto la sanziono del Se- 
natoconsulto, se non quando la donna ha inteso far semplicemente un an¬ 
ticipo, ò intervenuta con l’idea di essere in seguito’ rimborsata; poiché è 
principalmente in questo caso che essa è esposta a l'arsi delle illusioni sulle 
conseguenze dell’atto, e corre rischio di rimaner vittima della propria ine¬ 
sperienza. Il Senatoconsulto non si applica quindi se la donna impegna sé o 
i suoi beni con intento di liberalità (3). 

*1. Finalmente anche l’intercessione fatta dalla donna con l’intento di es¬ 
sere rimborsata sfugge all’applicazione del Senatoconsulto in certi casi nei 
quali il creditore appare più meritevole di interesse che non Indonna. L’ap¬ 
plicazione sua é esclusa dal dolo della donna (<I), od anche senza questa cir¬ 
costanza, dall’errore scusabile del creditore (5); è esclusa inoltre per favore 
verso il creditore quando la donna si è obbligata verso un minore il quale 
non l ,os sa l'arsi pagare dal terzo pel quale essa è intervenuta; ò esclusa per 


slil contenuta una parto di vero, ossa non rappresenta tutta la verità. L’idea 
n>t<ui\a emergo forse audio nel senatoconsulto die, citato al completo, ilice eou- 
' ll lo ^ equità i-un virilìbim officiin fungi et eiim generis obìigationibus obstriugi, ed è 
8td^ U ' Sl ° senso interpretato dai giureconsulti (Ulpiano, D., li. t., 2, 1: Feminis.... 
D e lC " l "" > <S L‘ -• (tpcm tnlil. mnlieribus pmpter sexus imbecillitale»,; Marciano, D. t 12, li, 


essa si 
proti 
tr 
in 


<■■""'1. hul, .jo, 

dii* J l dul s cnutoronsulto cita solamente lo /ideiumonca et mutui elulione « prò 

)!;■ enumerazione piti comprensiva è l'atta da Alessandro Severo, C\, h. /., I. 
(3) r' ir’ ,>% ’ l >r ‘ Cailistrato, J)., li. !.. 21, pr. 

Clune ta ishato . !>; II. I., 21, 1. Si disputa peraltro so questo principio non sia imi- 
nui], f ,rr ’hqdieabile all’intercessione privativa in contrapposto all intercessione eu- 
inter Ua ’ <u * c ' USs ioni, costituzione di ipoteche, in cui la donna al momento del suo 
do] suo 1 " "’ an ®^ e vimuizianilo ad ogni regresso, puf» tarsi dello illusioni sull edotto 
(■) in '. rr °' ''finendo dio il debitore pagherà. 

(5i i. llla "°> I-, 2. 3: Deeeptis, non decipientibiis opltnlatur. 

> nolo, i).' lti 11; [2 


Gin 




bulinale elementare dì diritto romano. — 51. 
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favore verso il credito, quando la donna si è obbligata cloùs nomine (n 
Invece essa non è a parer nostro esclusa da una espressa rinunzia della 
donna al beneficio del Senatoconsulto (2). 

II. Sanzione del divieto. — La sanzione del Senatoconsulto non è una nul 
lità assoluta come quella che colpisce ad es. l’obbligazione assunta dalla 
donna in tutela senza Vauetoritas (utoris. Per una ragione controversa, ma 
che secondo noi sta nel fatto che nell’anno 40 il Senato non aveva ancora 
il potere incontestato di lare diritto civile (p. 09), il Senato invitava soltanto 
i magistrati incaricati dell’amministrazione della giustizia, i pretori, a prov¬ 
vedere per far rispettare la sua volontà relativamente a queste obbliga¬ 
zioni (3), ed i pretori ricorsero al mezzo che avevano a loro disposizione e che 
loro era servito del pari per l’applicazione degli editti di Augusto e di Claudio 
e pei primi saggi di generalizzazione posteriore: diedero contro l’azione na¬ 
scente dali'obbligazione contraria al Senatoconsuito una eccezione, la quale 
peraltro è accordata abbastanza largamente, non solo alla donna, ma ai 
suoi garanti, e non solo contro l’azione stessa del contratto, ma, se la donna 
si è lasciata giudicare e condannare senza invocare il Senatoconsulto, contro 
l’azione per l’esecuzione del giudicato (4). 

Accanto a questa efficacia diretta, il Senatoconsulto ha talora un effetto 
indiretto. Quando la donna si è obbligata, non insieme, ma in luogo di altri, 
o per novazione liberando il debitore, o per intervento dispensandolo dal- 
l’obbligarsi, il pretore ha ritenuto che questo terzo non dovesse godere della 
protezione accordata alla donna per non pagare ciò che avrebbe dovuto al 
suo creditore senza l’intervento di essa, ed anzi avrebbe dovuto rimborsare 
alla donna stessa qualora avesse eseguita l'obbligazione. Per conseguenza 
in un simile caso di intercessione, mentre dà alla donna l'eccezione per non 


HI. 


(1) Minore: D., 4,4, De min., 12. Doto: C., li. I., 12. Giustiniano ammise 
cosa in materia eli libertà, decidendo, egli dice, C'., h. I., 21, una controversia anteriore- 

(2) Si h talora preteso elio il Se, non potesse opporsi .se non quando In downi ri 

avesse rinunziato sin dall’inizio od in seguito al diritto di ’ OmasLi 


valersene. Questa 

sarebbe contraria già all’opinione che ritiene costituisse il senatoconsulto una digp^ 
sizione d’ordine pubblico diretta contro lo donne, ma è ugualmente contrari»^ ^ 
dottrina che lo ritiene una nonna protettiva, poiché la donna non può rimmz'a^,,^ 
questa protezione basata sul suo sesso, allo stesso modo che l’impubero a 4 ,IL 1 
data sulla sua età. 11 solo testo imbarazzante è per l’epoca classica un testo f 1 
ponio, D., h. /., 32, <1, secondo il quale se la donna che è intervenuta 1 H1 . 

disposta a rispondere nella lite intentata contro di lei, può essere obbliga * ' 
mettere (cavere) che non invocherà più tardi il senatoconsulto. Ma questo L ^. oJJ0 
si tenta di eliminare in molti modi, ed in ogni caso attesterebbe al P** 1 eia' 

rso ata di Pomponio, non può valere contro la iisionomia generale dell i« 1 
si n leva dal complesso dei testi. " , n0S de 

) Ulpiano, D., li. t., 2, 1: Arbitrari senatum recto atque ordine ìfactm os ® ' 

™ re in jure aàtìum erit, «i ilederinl operavi, ut in ca re senatus yplunlasjscrv ■ 

{i) ^deiussore: D., 44, 1, De «*, 7,1. Azione indicali: D., 14, 6, De S. C. 
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eseguii^ l’obbligazione, il pretore risuscita o crea contro il terzo, a titolo di 
azione utile, l’azione che lo avrebbe colpito se l’intervento della donna non 
lo avesse liberato o non l’avesse dispensato dall’obbligarsi (1). 

HI. Riforme di Giustiniano. - Secondo il sistema sinora esposto, l’inter- 
tercessione con cui la donna si obbliga per conto d’altri con l’intenzione 
di esercitare il regresso non è per principio valida, ma è valida per favore 
speciale in taluni casi ove il creditore sembra più meritevole di interesse 
che non la donna ; peraltro non si fa distinzione, cosi per l’intercessione 
valida come per l’intercessione nulla, fra quella fatta dalla donna pel pro¬ 
prio marito e quella fatta per un terzo. 

Le riforme operate da Giustiniano tanto nel diritto del Codice quanto in 
quello delle Novelle (2), ebbero il risultato di separare l’intercessione della 
donna pel proprio marito dalle altre intercessioni. Giustiniano decise: l.°che 
1 intercessione della donna per il proprio marito sarebbe stata sempre nulla 
di nullità assoluta (3); 2.° che qualsiasi intercessione, principalmente anche 
quella anteriormente valida per favore, dovesse a pena di nullità essere at¬ 
testata in una scrittura pubblica sottoscritta da tre testimoni (4); 3.° che 


(1) Tu caso di novazione il pretore restituisce l'azione, che perciò Gaio, D., li. t., 
lo, 2, chiama azione reati Intorni. Nel caso che la donna si sia sin da principio obbli¬ 
gata pel terzo, dispensandolo così dal l’obbligarsi egli stesso, Ulpiauo, D., li. t., 8,14, 
dico clic il pretore inslUuìl magia quam reatituit obligationcm e l’azione è quindi qua¬ 
lificata come ai:fio inatitulorìa. Cfr. su quest’azioue Leuel, Ed., 1, p. 331-335. 

(2) C., h. t., 22; 23. Nov. 131, c. 8. 

(3) Nov. 131, c. 8, riassunta nell’autentica Si qua mulicr. Questa nullità sì incorro 
audio se 1 intercessione è contenuta in un arto pubblico e si tratti di uno dei oasi 
eccettuati (n. sog.), anche se essa e rinnovata in capo a due anni (p. 804, n. 1). L’in- 
eicessione della dorma pel marito, dice Giustiuiauo, non sarebbe valida se non quando 
1 negozio fosso stato latto nell’interesse di lei: ma allora non v’è intercessione. 

(4) C., h. t., 23, 2. Questa dottrina, già sostenuta dal glossatore Martino, ammette 
111 sostanza clic l’intercessione fatta senza forme è nulla invece di essere semplice- 
jnente impugnabile con eccezione, quando sarebbe stata precedentemente impug nai 
/' s ciò elio a tempo di Giustiniano non ha grande importanza, e sopratutto è nulla 
ni \ere di esser valida quando sarebbe stata valida prima, mentre, se le forme sono 
. .osservate, l’intercessione anteriormente valida per favore resta valida, e quella 
anteriormente colpita dal senatoconsitlto è impugnabile soltanto in via di eccezione. 
ySistono però duo altre opinioni: l.« una dottrina moderna secondo la quale, osser- 

® ,0 lom > e , ogni intercessione sarebbe valida, e mancando tale osservanza, non 
n h*. C ' a hdu che rintereessione anteriormente eccettuata (v. ad es. Gide. p. 192, 
ni i 'l'asta dottrina è direttameuto condannata dalla coust. 23 nella quale Giusti¬ 
na a 1I0U d * uo t 'l , ° Qualsiasi intercessione sarà valida, se sono osservate le torme 
-dà ( 10 ° Kni intercessione sarà nulla so non sono state osservate; 2.« una dottrina 
betel i UUta dal glossatore Bulgaro, secondo la quale la oostitnzioue non si occu- 
l'er ,i' ’?. dell ° intercessioni valide, ma soltanto di quelle colpite dal Senatoconsulto 
cnratf 0 llJlaidc nulle ipso iure c non più exeeptionia opv; anche questa è contraiia al 
menti* 16 . eenera l° della costituzione che parla di tutte le intercessioni, e che altri- 
l:i iljiv ' l 2 3 4 ' 1 nna importanza assai poco notevole al tèmpo di Giustiniano, in cui 
sui,plj i eieuzi | de llo due specie di nullità ò quasi insignificante (diritto del giudice di 
•hi eccezione di nullità d’uflicio). 
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l’intercessione anteriormente vietata resterebbe tale, ma nondimeno la donn 
potesse privarsi della sua eccezione, o immediatamente, dichiarando in un 
atto pubblico di intercedere verso un corrispettivo, o in seguito, conferman¬ 
dola in capo a due anni, o finalmente, in un caso solo, dichiarando dirotta- 
mente di rinunziare al beneficio del Senatoconsulto per acquistare la tutela 
dei proprii discendenti che altrimenti non le vien conferita (1); ma, salvo 
questo caso, noi non crediamo che, anche nel diritto delle Novelle, Indonna 
possa privarsi della sua eccezione mediante una rinunzia diretta espressa (2). 


(1) Rutilici! in capo a tlne aiuti ila parte della donila maggiore di 25 anni : C'., h. 22. 
Affermazione da parte sua di aver ricevuto un ei|invalente: C., h. 23, 1 . Rinunzia 
della madre tutrice: C., 5, 35, Quando mnlicr, 3, pr. Nov. liti, e. 5. 

(2) La pratica al contrailo, nella maggior parto doli'antica Francia, ammise la 
validità delle clausole di rinunzia clic divennero di siile, di modo olio l’incapacità 
della donna erti giù stata abolita quasi di l'atto in queste regioni, quando un editto 
di Enrico IV del 1606 fece a un tempo divieto ai notai di inserire questa clausola 
negli atti, o dichiarò validi i contratti delle donno altrettanto quanto se l’avessero 
contenuta. Ma in talune regioni ove l’editto di Enrico IV non fu accolto, lo ultime 
tracce del Senatoconsulto scomparvero soltanto nel 1SOI. C'ir, tilde, p. 3! 12-1 11. Circa 
l’evoluzione abbastanza, analoga del diritto tedesco, cfr. ad es. Dcrnburg, Paini., 2, 
p. 230. 


» 











V, — SUCCESSIONI A CAUSA DI MOETE 


Vi è successione a causa di morte (1), quando la trasmissione del patri¬ 
monio o di uno degli oggetti che lo compongono è causata dal decesso del 
padrone di questo patrimonio. La successione a causa di mortella luogo, per 
eccellenza, a titolo universale, in caso di eredità, quando una o più persone 
succedono nel patrimonio come tale (2), raccogliendone tutti gli elementi at¬ 
tivi, gli elementi corporali a un tempo e gli elementi incorporali trasmis¬ 
sibili, in ispecie i crediti, ma assumendone il passivo, cioè rimanendo obbli¬ 
gate pei debiti. Studieremo prima le forme di eredità, esaminando cosi il 
modo con cui l’eredità può essere deferita, come il suo acquisto ed il suo 
ripudio; poi esporremo come frazioni del patrimonio possano essere tras¬ 
messe a titolo particolare per legalo o fedecommesso (3). Ma non sarà su¬ 
perfluo dar prima una rapida nozione complessiva del sistema successorio 
romano. 

1. Il sistema successorio romano più antico che a noi sia noto, quello le 
cui grandi linee sono tracciate dalle XII Tavole o da queste furono dedotte 
per interpretazione, presenta già una caratteristica che indica la relativa 
modernità del diritto romano: la preponderanza cioè riconosciuta alla suc¬ 
cessione testamentaria, alla successione deferita dalla volontà del defunto. 
A differenza di numerose società, nelle quali l’eredità non è deferita che 
dalla legge, in cui non è conosciuta se non la successione intestata (-1), a 


(1) L’opera generale più recente sulle successioni, pubblicata in Germania, quella 
del Koeppen, Lchrb iteli dea heuligcn ritmine hai Erbrechts, 1887-1895, si riferisce princi¬ 
palmente al diritto romano pratico. Quella pubblicata in Italia dal l'adda, (.olivelli 
loiKÌanicnluli del dirii lo ereditario rumano, 2 voi., 1900-1902, è di carattere più spicca¬ 
tamente teorico. I voi. 2 del Vangerow e 3 del Windschoid e del Dernburg sono, i 
pi imi due por intero e l’ultimo (piasi interamente, dedicati alla nostra materia. 8>i 
i°\eiu, insieme a brevi notizie, una buona’ scelta di tosti ed una estesa biblio- 
" rallu nell’opera del Rivicr, Traile ólémcnlairc des successione à cause de mori ai droit 
'<>"iuiii } 1 ^ 73 . [Circa l’opinione che può dirsi prevalente in Italia (per merito degli 
, * , “ l <l(l1 Lonfante) riguardo al carattere originario della successione romana, v. la 
ferrini, bandelle , n.» 605, u. 1. L.]. 

\~) Giuliano, ]j., 50 , 17 ; fieli. j. f 62: JkredUas nihil aliud est quam successi 0 in uni- 
T'od defuncta» Imbuii. ’ 

mi L i '^ ll,isto a titolo particolare può anche derivare da una donazione a causa di 
u ’ mn noi studieremo le donazioni a causa di morte insieme con le altre donazioni, 
resti *5®° Indo-Europei il testamentoè ignoto ad es. all’antico diritto indù (Da- 
- binde* d’hist. da droit, p. 71 ; d'r. Kohler, Zeihchr. far vergi. II. lì., <• 1^7. 
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differenza di altre società nelle quali il testamento è noto, ma la successio 
intestata occupa il primo posto (1), la società romana conosce il testarne vT 
sin da prima delle XII Tavole (2), e a datare dalle XII Tavole dà la prece° 
denza alla successione testamentaria sulla successione intestata, la quale non 
può concorrere con la prima, e si apre soltanto in mancanza di successione 
testamentaria (3). 

L’erede chiamato a questa successione, sia egli chiamato per testamento 
o per legge, non la acquista di pieno diritto, senza una manifestazione di 
volontà, se non nel caso che egli si trovi in un rapporto di parentela col 
defunto, tale che lo faccia considerare siccome già investito dei beni (heres 
suus, heres suus et necesscirius), ovvero in una relazione di dipendenza che 
esclude la possibilità di un rifiuto ( heres neeessnrius). Negli altri casi egli 
è un erede estraneo ( heres extraneus) che non acquista T eredità se non 
andando a raccoglierla ( adire hereditatem), di modo che sino a questo mo- 


p. 22-1), all’antico diritto greco pel quale non lo si trova nella legge eli Cortina (Da¬ 
reste, Hanssoullier, Reinaoh, laser. juridiques (jrceqacs, 1. p. 1(32), all’antico diritto 
germanico (Tacito. Cerni., 20; cfr. sulla persistenza di questo regime in Svezia, in 
Norvegia, e sopratutto in Islanda, Dareste, Elude*, p. 291, 331, 319) e fra gli Ossoti 
(Kovalewsld, Coulume coniempornino et ìoi ancienne, 1893, p. 200). Esso non esiste egual¬ 
mente presso gli Egiziani (E. Revillout, La proprietà cn droil eijyplicn, 1897, p. 152, 
201) nò presso gli antichi Ebrei (Dareste, Elude*, p. 17). nè presso i Babilonesi all’e¬ 
poca di Hammurabi, nò in generalo presso i popoli nei quali è ancor vivo il concetto 
della comunità familiare. 


(1) Nelle legislazioni che abbiamo citate il testamento, il giorno in cui viene rico¬ 
nosciuto, appare, con grandi diversità, soltanto in via secondaria o suppletoria, conio 
ad es. quando esso venne riconosciuto dai popoli germanici sotto l’intlueuza del di¬ 
ritto romano e della Chiesa Ed è a questo modo pure che lo ammetto il Code ohi! 
seguendo l’esempio dell’antico diritto consuetudinario francese. 

(2) La stessa leggenda romana parte da questo concetto presentando la nutrico ( i 

Romolo, Acca Larentia, che istituisco erede Romolo, secondo una versione, ed il P° 
polo secondo un'altra (Aulo Gellio, 7, 7, 1). Ma v’ò una prova pih decisiva: il testa¬ 
mento romano oioò, come vedremo (p. 816), ha già un passato dietro di sò ni ìuoiuen o 
della confezione delle XII Tavole. .. 

(3) La preponderanza della successione testamentaria ò implicita nella formula * 1 2 3 ** 
XII Tavole, 5, 4, elio chiama gli eredi intestati soltanto in mancanza di credi e®^ 
mentarii (si intestato maritar). Per conseguenza, e contrariamente al nostio sur ^ 
moderno: 1.» soltanto allorché sarà certo che non v’ò credo testamentario, a __ 
quando l’erede testamentario muoia {]')., 29, 2, De A. v. O. II., 39) si apre la 6ac 
sione intestata; solo in questo momento si dovrà guardare quale sia il par e " ^ 
vicino chiamato dalla legge; 2.o v’ò incompatibilità assoluta fra l’eredità in 

e 1 eredità testamentaria; non si può disporre solo di una parte dei bcui ,iel j 0 brd 
mento, lasciando alla legge la cura di regolare la sorte del resto. È questa - 1 gj ( 
rego a. A ciao par tini testala* partivi intestata* decedere palesi ( Itisi•• 2,14» ^> e ‘ . c, ‘ , e „oCà 
c m .alcuni autori pretendono sia stata inventata solamente dalla dottrina m ter jori 
lecente ’ altl ’i più verosimilmente ricollegano ai modi di testare* ^ 'jv 
a e - Tavole, ma ohe a parer nostro è per lo meno imposta dal testo * e 
° «tato avanti. [Cfr. Bonfante, Istituzioni, vi 186 e vi 190. L.]. 
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mento l’eredità non ancoi a raccolta da alcuno (hereditas ìacens ) può essere im¬ 
punemente appresa dal pi imo venuto, il quale, se non gliela si ritoglie in tempo, 
ne diviene padrone col possesso prolungato (usucapio prò herede). Però, gli 
sia necessaria o no 1 adizione, 1 erede delle XII Tavole è già un vero con¬ 
tinuatore della persona, che prende il luogo del defunto a capo del suo pa¬ 
trimonio intero, succedendo nelle cose incorporali trasmissibili cosi come 
nelle cose corporali, nel passivo come nell’attivo (1). Sotto questo riguardo 
non v’è differenza fra eredi volontari ed eredi necessari, fra eredi testa- 
mentarii e»l eredi intestati. Al contrario una differenza che distingue sin 
dalle XII Tavole 1’erede testamentario dall’erede intestato sta in ciò che 
quegli, pur continuando la personalità del defunto può non raccogliere in 
effetto tutti i beni da lui lasciati, poiché il testamento, ed il solo testamento, 
può contenere dopo l’istituzione d’erede, non solo la nomina di un tutore, 
ma anche manomissioni testamentarie, e sopratutto legati: disposizioni tutte 
che a creder nostro risalgono ai tempi delle XII Tavole (2), e che anzi sono 
a nostro vedere, la gran ragione della preponderanza acquistata da allora 
dalla successione testamentaria, perchè non erano compatibili se non con 
essa. 

2. Il sistema successorio completo, cosi stabilito dall’ antico diritto civile, 
fu come il sistema dei modi d’acquisto a titolo particolare dell’antico diritto 
civile, come la sua teoria delle servitù, come la sua teoria delle obbliga¬ 
zioni, modificato dall’ intervento del pretore (3). Il pretore ad esempio in 
materia di successione testamentaria ha trovato troppo complicate le forme 
che il tempo aveva progressivamente date al testamento, ed allora egli non 
ha tenuto conto se non di quelle che gli sembrò avessero una utilità pratica 
ed ha per conseguenza considerato siccome validamente chiamato l’erede 
istituito in un testamento che soddisfacesse ai requisiti di forma da lui ri¬ 
chiesti, benché tale testamento fosse nullo civilmente per la mancanza di 
altre forme richieste dalla legge. In materia di successione intestata il pre¬ 


ti) Corto ò possibile che questa idea non sia stata al principio costruita teorica¬ 
mente; è anche possibile che nei tempi piti remoti non si vedesse nell eredità se 
11011 oggetti che la compongono. Ma, a datare dalle XII Tavole, l’erede succede 
1100 s °l° lle i beni, ma anche nei crediti giusta un testo espresso ed è pure obbligato 
l'ci debiti, secondo un’altra testimonianza espressa (XII Tav., 5, 9); sin da alloia 
t , ! ,1 1 uo e £h riunisco in sii i duo caratteri del successore universale dedotti dalla dot- 
■rma moderna. E ciò ò vero per gli credi testamentari quanto per gli eredi intestati, 
poiché por essi la cosa non può spiegarsi so non col carattere legislativo del piò an- 

t r Stameil * :o (P* ^15). [Bonfanto, Istituzioni, $ 187. L.]. 

W Intatti ancli’esso non si spiegano che col carattere legislativo del testamento 

»lle XII Tavolo (p.’ 813). 

(moli , ° pCre P ifl cs tese sullo successioni pretorie, sulle bonorum posscsswnes sono 
serio°i^ el v Le . Ìat ’ Dic Bonorum possessio, 2 voi., 1844-1818, e nelle Pandette del Gluok, 
rinv- ' pgP 1 3T-3S. voi. 1-3, 1870-1875. Qui ci limitiamo a notare i punti pnucipa i, 
:lU< 0 P er quasi tutte le giustificazioni al seguito della trattazione. 
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tore lm trovato troppo angusto il sistema «Ielle XII Tavole esclusiva 

basato sulla parentela civile, ed ha chiamato, accanto agli eredi civili* 31 '* 6 

vero in loro mancanza, taluni parenti semplicemente naturali che la 

non chiamava. E cosi egli ha finito per far degli eredi preterii corno , GSSe 
. . .. . • ,. . * aveva 

fatto ilei proprietari pretori! e dei creditori pretorn. Ma l’evoluzione ò 

stata singolarmente più lunga e più complicata. ^ Ul 

Il punto di partenza probabilmente consistè nella stessa idea in virtù della 
quale il pretore creò la teoria degli interdetti possessorii. Egli scorse il van 
taggio considerevole che in tema di petizione d’ eredità come in tema di 
rivendicazione godeva colui che aveva il possesso provvisorio dell’oggetto 
in lite, e che sin dall’epoca delle let/ìs acliones lo conservava se un altro 
non provava il proprio diritto, quando i duo sacramenta erano dichiarati 
miiisia (p. 351). E come in materia di rivendicazione aveva assicurato 
tale vantaggio al possessore col mezzo degli interdetti possessori, così de¬ 
cise in materia di petizione di eredità di accordarlo a colui che a prima 
vista gli sembrasse avere il titolo migliore per raccogliere i beni del defunto, 
decise di accordargli il possesso di questi beni [honorum possessio) con un 
decreto ( B. P. decretalis ), ad esecuzione del quale concedeva, occorrendo, 
un interdetto per ottenere materialmente tale possesso, l’interdetto quorum 
honorum. 

Questo interdetto destinato a fare ottenere il possesso delle cose ereditarie, 
del pari che gli interdetti possessorii destinali a far conservare il possesso 
delle cose rivendicate, non era che un rimedio provvisorio, il quale non 
escludeva il diritto del vero erede, come nell’altro caso non escludeva il di¬ 
ritto del vero proprietario. Nondimeno la honorum possessio tutelata con 
1 interdetto quorum honorum era assai utile a colui cui il pretore la accor¬ 
dava in tal modo, sia allorché egli era già chiamato dal diritto civile, in 
quanto gli concedeva per ottenere le cose ereditarie un mezzo più semplice 
della petizione d’eredità, sia ancor meglio allorché non era chiamato dal 
dii iuo civile, perchè in grazia di questo mezzo poteva ottenere un possesso 
che era sicuro di conservare quando non vi fossero eredi civili, e perchè» 
anche essendovi eredi civili, poteva conservare i beni se ossi non glich ,e 
clamavano prima che spirasse il termine dell’ usucapione prò bercele. D‘ 
modo che il pretore, il quale indubbiamente aveva dapprima creato Ja ^- 
nell interesse «logli eredi civili (/>. P. iuris cicitis confirmandi. aratifQ, gi ullS 
a concederli a coloro che gli sembrava ne fossero degni e che non e | JI 
chiamati dal diritto civile: o ciò sia quando mancassero eredi civili (/•>■ ^ 
civilis supplencli ijratia), sia persino contro gli credi civili (B. P- ' ur 
ciudis impiuma,idi ,,ratta) (1). Ed allorché dopo la legge Ebuzia con)i» c 


(1) 3, ij c honorum possessiouibus, pr.: 1. Ofr. Papiiiiauo, In. 1, b 1 >L '' 1 

3) -, ‘li A P. «appiedi i„ri« ci. ili* gratin: «niella «luta ai f*' 

" ,Za rtl t>I,edl civ ‘Ii, «li Jl. l\ ìmpng,Hindi iuris cicilis gratin* «l# ln ' , ' 1 ' 
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successioni a causa di morte 

ad emanare editti, indicò in precedenza nel suo editto a quali persone avrebbe 
accordato la honorum possessio (Zi. P. editali) nel tempo stesso che si 
servì del suo nuovo diritto di creare delle azioni per investire attivamente 
e passivamente dei diritti e delle azioni del defunto i honorum possessores 
che non erano eredi (1). 

A questo momento la honorum possessio diviene una vera eredità pretoria 
che si modella in gran parte sulPereaità civile. Il honorum possesso/-, come 
l’erede civile, è un continuatore della persona, succede in tutto 1’ attivo ed 
è tenuto per tutto il passivo; la honorum possessio, come l’eredità civile 
può essere deferita ah intestalo od in virtù di un testamento, con la stessa 
precedenza della successione testamentaria, con la stessa incompatibilità delle 
due successioni e la stessa impossibilità di mettere legati od altre disposi¬ 
zioni cX calicò dell et Cile intestato, finalmente come per l’erede estraneo la 
successione non ó acquistata dal chiamato se non a condizione che la do¬ 
mandi (honorum possessioni pelitio), ma per una innovazione feconda del 
pretore l’ofi'erta al primo chiamato viene ritirata in capo a un certo termine, 
se egli non ne ha approfittato, per essere rivolta ad altro successibile chia¬ 
mato in sua mancanza (edictum successorium). 


inimciputo iwt esclusione degli agnati, in concorso coi ligli rimasti in potestà; quella 
«lata all’erede istituito iu un testamento valido soltanto ture prudono contro l’erede 
intestato. 

(1) hsistono sull’origine della lì. P. opinioni numerosissime. V. l’elenco iu Dnnz, 
Ocsc/i. (1. rum. Iteci, ls, '2, 1873, p. 1-13-118, ed iu Barou, Inslilutionen, $ U6, III. Si ag¬ 
giunga. Ad. Sclnnidt, Z. S. SI., 17, 189G, p. 824-328. L’opinione indicata nel testo <\ 

' <m m °de limature particolari, quella seguita dal Vaugerow, 2,2, 398. Derni*urg, 

' ’ '' Scluuidt, tur. vii., o dalla maggior parte degli interpreti francesi. Secondo 
'[!' dottrina, rappreseli lata specialmente dal Loist, la quale uou ò in disaccordo 
'lai" 0 C0 ' accortati, ma ci sembra meno verishn ile, il punto di partenza. 

* r ° "dcrvento del pretore sarebbe statò Vedicium. successori tim , introdotto per costriu- 
^ , l ' credi chiamati ad accettare entro un certo termine sotto pena di veder ap- 
/)(' S ' SUO ® OS8 ' 0,1 ° da coloro che sarebbero stati chiamati in loro assenza (ZA, 38,9, 

C( l'’ Giusta un’opinione, che però c in disaccordo con quauto vedremo 

vi,f ,,h ' S,a Cicerone sugli inizii della li. P. testamentaria e della li. P. intestata (Sa- 
,li^ ,v ’ Per minchie Soli lift vii, 2. 18à0, p. 230-236) essa sarebbe stata creata nell’intento 
lèi" "'* !,S8 huilare agli eredi civili altro persone chiamato dal pretore con prefe- 
. ' ' Z '. 1 s '' di (, ssi od in manoanza di essi. Final mente, secondo uu’ultiiua dottrina egual- 



in seguito. Por la seconda 
gratili, ma dall’inizio con la 


sai'ebl) C "° n s;ue ^' Jt ' divenuta conlirmatoria se nou 
•l’0ssibir+' atil * ntl '°dotta. se si vuole, coujirmandi i. c. < 
no,, ]., ,l P^vista di essere data a persona diversi dall'erede chiamato, se questi 
<1^, ! domandava. Per la nostra, essa fu introdotta i. c. coujirmandi gratta e non fu 
vai,', s' *['l , l ,lc >i(li rei impu,,,mudi gialla se non in seguito ad una evoluzione natu- 
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Se non che, se la bonorum possessio è cosi divenuta da un semp]i ce di 
ritto al possesso delle cose ereditarie, tutelato dall’interdetto quorum, borio 
rum, una successione pretoria protetta, non soltanto da questo interdetto 
ma da azioni personali e reali, ciò non significa a (ratto che essa produca 
un effetto definitivo, irrevocabile. Il bonorum possesso/' acquista un diritto 
intangibile t B. P. curri re) quando è l’erede civile od è chiamato in man¬ 
canza di erede civile, perchè in tal caso non v’è alcuno che possa evincerlo 
Al contrario v’ è alcuno che può evincerlo ed egli non ha che un diritto 
provvisorio, eventuale, subordinato all’inazione dell’erede (B. P. sine re) (1), 
quando il pretore lo chiama in conflitto con un erede civile. Una eccezione 
per respingere la petizione d’eredità dell’erede civile non gli fu data che in 
seguito ad uno sviluppo abbastanza tardivo, compiutosi grado a grado per le 
varie bonorum possessiones , uno sviluppo clic si inizia appena al principio 
dell’impero e non fu completato da costituzioni imperiali se non molto tempo 
dopo P estinzione dell’attività legislativa del pretore segnata dalla codifica¬ 
zione dell’editto di Giuliano. 

3. 11 diritto imperiale anteriore a Giustiniano, pur accrescendo 1’ efficacia 
della bonorum possessio col dare d’ ordinario sempre più la preferenza in 
caso di conflitto con l’erede civile al bonorum possesso/', non soppresse la 
dualità legislativa prodottasi per la giustapposizione della successione pretoria 
colla successione civile. Ma esso operò delle riforme nuove cosi in materia 
di successioni testamentarie come in materia di successione intestata. 

In materia di successioni testamentarie, di successioni deferite per volontà 
dell’uomo, l’Impero sin dal suo inizio, dai tempi di Augusto, ha posto mano 
a due riforme considerevoli, l’una di forma, relativa ai codicilli, l’altra prin¬ 
cipalmente di sostanza, relativa ai fedecommessi. In forza della prima le di 

sposizioni di ultima volontà, che per lo innanzi non potevano essere contenute 

se non in un testamento, possono ormai essere contenute in atti più semplici» i 
codicilli ( codicilli ), termine diminutivo del testamento (codex testamen ih . 
quali possono essere sia i satelliti di un testamento anteriore o postenoiet 
dicilli testamentari), sia atti indipendenti (codicilli ab intestalo ). 1 fedecom. 
messi che in origine erano semplici preghiere affidate alla buona e ® ^ 
colui al quale erano dirette, e di cui Augusto intervenne ad assicurale ^ 
cuzione, possono, a differenza delle istituzioni d’ erede possibili solta' 1 ® ^ 
un testamento a favore di talune persone, ed a differenza dei legati P 
bili soltanto in un testamento a carico dell’erede e a favore di ùil une ^ a 
sone, essere espressi in una forma qualsiasi, a favore di chicchessia ^ 
carico di chiunque raccolga una porzione dei beni del disponente. ^ el fl(;s0 g. 
resi che furono una volta obbligatorii, essi non tardarono ad essere 


(1) Wpiaiio, Jìeg,, 28, 13: Bonorum possessio ani cum re datar ani Sl ^° 1 ’ ,. P Iter 6 ' 
eum Ì8 qui acccpit cum cffcctu bona retineal; nino re, cum aliti* inrc civili ev 
aitatimi pomi/. 
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gettati nei riguardi della capacità del beneficiario a regole analoghe a quelle 
dei legati e delle istituzioni d’erede; ma conservarono, oltre il vantaggio di 
essere liberi da ogni forma, quello di poter essere posti a carico non del 
solo erede testamentario, ma anche dell’erede intestato, dei legatarii e di 
qualsiasi persona che -ricevesse qualcosa dal .defunto. 

]n materia di successione intestata il diritto imperiale ritoccò pure assai 
fortemente non solo il sistema del diritto civile, ma anche quello dell’editto 
pretorio, introducendo un diritto di successione reciproco sempre più favorito 
fra il figlio e la sua famiglia materna, cancellando sempre più là superiorità 
della parentela civile ed in particolare di quella in linea maschile, sulla pa¬ 
rentela naturale e specialmente sulla parentela in linea femminile. 

4. Malgrado però tutte le sue riforme nei particolari, la legislazione im¬ 
periale non aveva abolita nè la distinzione teorica fra l’agnazione e la co¬ 
gnazione in materia di successione intestata, nè la distinzione fra testamento 
civile e testamento pretorio in materia di successione testamentaria. Essa 
aveva piuttosto complicato il sistema mettendo i fedecommessi accanto ai 
legati ed i codicilli accanto ai testamenti. Giustiniano procedette al livella¬ 
mento : egli mantenne, attenuandola alquanto la distinzione fra testamenti 
e codicilli. Ma confuse i legati ed i fedecommessi e fuse quasi interamente 
l’eredità e la bonorum possessìo. Finalmente ed in via principale egli in 
materia di successione intestala, proclamò apertamente una trasformazione 
press’a poco operata già nei particolari, abrogando legalmente l’ordine di 
successione delle XII Tavole e sostituendolo con un ordine basato sulla pa¬ 
rentela naturale, al quale diede forma definitiva nel diritto delle novelle. 
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DELAZIONE DELLA SUCCESSIONE. 

A Roma l’eredità civile può essere deferita o in virtù di un testamento 
(liereditas testamentaria, heres ex testamento sccundum tabulas testamenti) 
o in virtù della legge (liereditas legitima, heres ìer/itimus). E lo stesso 6 à 
dirsi della honorum possessio pretoria (B. P. sccundum tabulas, B. P. ab 
intestato). Se non che, cosi nel diritto civile, come nel diritto pretorio, si 
hanno dei casi nei quali la successione, invece di essere deferita inforzati! 
un testamento ovvero in mancanza di testamento, è deferita in contrasto 
col testamento. Distingueremo quindi tre- categorie di successioni : la suc¬ 
cessione testamentaria, la successione intestata, e la successione deferita 
contro il testamento. 


Capitolo I. — SUCCESSIONE TESTAMENTARIA. 

Il testamento è definito — con formule che probabilmente nei loro ele¬ 
menti essenziali risalgono ai giureconsulti della Repubblica ed appunto perciò 
non fanno risaltare abbastanza la caratteristica spiccata che lo distingue 
dai codicilli introdotti al principio dell’Impero — è definito un atto legale 
di ultima volontà fatto con termini solenni allo scopo che produca efl ettl 
dopo la morte (1). In realtà ò un atto di ultima volontà contenente 1 ‘ s * ltu 
zione di un erede. Perchè possa dar luogo ad una successione testameli 
taria, esso è necessario sia stato fatto nelle forme legali, da una person^ 
capace, a favore di un erede capace, e che non sia stato in seguito coi^ 
da nullità. Studieremo dunque: l.° le forme del testamento; -• 
cita del testatore ; 3.° l’istituzione di erede ; d.° le nullità che possono j 
in seguito un testamento validamente eretto; 5.° e finalmente 1 ape* tut * 
testamento. 


. ■ (I 

(1) Ripiano, 20, 1: Ttsluntcnlnin est munii* noslrac insili conlcshiliu, i" 

.irci, un, ni posi morte-m nostra ni calcai. Modo.srino, l)., 28, t, Qui Irsi- fi ffi 

Tislatnenlum csl rolnnlalis nastrai- insta srntenlin tic co <imiti (piis jn>*l ‘ m , ^ia° c ° 
L?e tiiSólogia di Giustiniano, Inst., 2,10, He Imi. orti., pr. non c ‘ 

* i paiolo olio d’altronde risale a Ser. Sulpicio (Aulo Gcllio, 7, l-\> -b 


1 
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Sezione I. — Forme del testamento. 

Si distinguono le forme di diritto comune, del testamento ordinario, e le forme 
anormali, talora più rigorose, talora più semplici, stabilite per alcuni testa¬ 
menti, sopratutto pel testamento dei militari, la cui caratteristica nel diritto 
imperiale è quella di essere cosi in materia di forme come sotto ogni altro 
riguardo sottratto a tutti i requisiti legali. 


5$ i. — Le forme ordinarie del testamento: loro storia. 

Le forme ordinarie, normali dei testamenti non sono sempre state le me¬ 
desime. Occorre per farne la storia distinguere il testamento del diritto an¬ 
tichissimo, il testamento per aes et librarti, il testamento pretorio e final¬ 
mente il testamento l'atto con forme più o meno radicalmente nuove nel 
periodo recente dell’Impero (1). 

I. Testamento del diritto antichissimo. — Gaio (2) riferisce che in origine 
non v erano che due modi di testare: il testamento calatis cornitiìs, fatto in 
tempo di pace, in duo giorni fissi dell’anno, dinanzi all’assemblea delle curie 
ed il testamento in producili, fatto in guerra, prima di cominciar la battaglia, 
dinanzi all’esercito schierato. Giusta questa testimonianza, essi erano en¬ 
trambi fatti dinanzi al popolo ; ina in circostanze differenti, dinanzi ad as¬ 
semblee diverse, e probabilmente pure sotto condizioni differenti. 

• • hra i due ò di gran lunga più importante il testamento calatili eo- 
iiuttis (3), la cui storia costituisce la storia stessa del testamento romano, 
ed in merito al quale per questo motivo esistono giustamente molte contro¬ 
versie. Il testatore vi dichiarava la sua volontà dinanzi ai comizii curiati, 
che erano dei eomitia calata, cioè comizii soggetti all’autorità religiosa pro¬ 
babilmente presieduti dal pontefice massimo o forse nominalmente, per conto 
(lei P° n tefici, dal rea sacrorum (-1) ; essi si tenevano a questo scopo in due 


^ (I) htxi,, j, lo, De leetamcnlii ordinandi». Gir. Hoidder, licUriìfje sur 0 meliivlile dei 
jOrniM/a» Jirbrcahtn, 1881, p. 20-71; Karlown, II. 11. G., 2, 2, i$817-859; Cuq, xY. II. IL. 
diii!’ l> ‘ 588 " 528 > huttialbm, 1, i». 124-128, 257-261, 2, p. 847-849; Ed. Lambert, La tra- 
««>■ Informe* da testament, 1901; Gli. Appiatto», Le tntament romain, 1903. 
mi/ - ' a ' 0 ’ 101: Testamontoriun aulcin genera initio duo pieni ut: nani uni cala Iti co- 

Qut ' ^ *t ( uucuhnn facicbant } quau coniitict bis in anno tesUuncntis facicndis destinala crunt, 
«in ^ "cincin, ìd cil ouiii helli causa arma su india ut; prediletta est enini expedi lui d 
(al r . CXe, ' oil,,s - dllcrum itMiw in pace et olio facidumi, alleni,n in prodi,in, exiluri. 
«ilio 2 1 101 < u - P«wU.); Ulpiano, 20, 2; Inst., 2,10, De test., 1; Labeoue in Aulo 
9««« <• ; : eomitia enee quae prò conlcgio pontificuni habeiitur.... Ivdem vomitili 

gen ei J, "PPdlari diximun et sacrorum detestatili et test amenta fieri eolebant. Iriacnim 
ficret.,, amento, ’ um f>'<e«e aevepimus: unum, quod caìatis comitiis in popi,!, eoi,tiene 

,u 1 primo senso Mommsen, Dr. pubi., 3, p. 42, ». 1. 
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giorni fissi dell’anno, probabilmente il 24 marzo ecl il 24 maggio che 
i soli giorni dell’anno nei quali il calendario dà la convocazione dei com° n ° 
non solo come possibile, ma come necessaria (1). ll ’ 

Riguardo al contenuto di questo testamento, non ci par dubbio che il t° 
stamento romano avesse già allora per effetto essenziale, non quello di ré' 
golare a titolo particolare la sorte di beni isolati, nò al contrario, come tal 
volta si è supposto movendo da analogie ingannevoli tratte dal diritto greco 
di effettuare una adozione, ma quello di designare un vero erede testamen¬ 
tario, continuatore della personalità del defunto al pari dell’erede intestato 
senza confondersi con l’erede intestato come l’arrogato (2). 

La quistione più discussa è quella riguardante la parte che rappresentava 
il popolo nei comizii testamentarii. Sembrerebbe naturale che si trattasse di 
una funzione legislativa, che cioè il testamento, essendo una deroga alla 
legge generale delle successioni, come l’arrogazione ò una deroga alla 
legge generale della famiglia, fosse anch’esso subordinato ad un voto dei 
comizii reso sulla proposta dei pontefici, il che assicurerebbe, in questo caso 
come nell’arrogazione, il controllo a un tempo del potere politico e del po¬ 


ti) V. in tal senso Moiumsen, Jidmischc di fonologie, 2. a cd., 1859, p. 211 ss. ©r. putii, 
6,1, p. 363, n. 3. Il 24 marzo etl il 24 maggio sono i soli giorni dell’anno ohe l’flutico 
calendario designa come giorni necessariamente comiziali con l’indicazione Q. R. C. !'• 
= Quando rex comitiavil fan (v. i testi in C. I. l s , p. 289), ed il loro carattere di 
essere per eccellenza giorni di comizi curiati si manifesta pure noll’essoro preceduti 
al 23 marzo ed al 23 maggio dalla cerimonia della pulitura delle trombo impiegate 
per la convocazione delle curio e pel fatto che il calcolo del Irinum nundinum porta 
a mettere al 1.® marzo ed al 1.® maggio il giorno in cui ossi erano annunziati. 
turale vedervi due giorni fìssi nei quali potevano i testamenti farsi dinanzi alle carie. 
Si è obiettato (ad es. dal icariowa) elio i duo giorni sono troppo vicini e clic una 
divisione razionale sarebbe stata piti comoda. Ma può darsi che i due giorni colia 
ziali, utilizzati poi pei testamenti, non siano stati da principio fissati in considera 
zione dei testamenti, e Gaio, 2, 101 (p. 818, n. 2) tanto meglio si comprende qu nu, ° 
pih era grande l’inconveniente derivante dall’intervallo fra i comizii testamentari^ 
(2) Y. contro l’idea che questo testamento regolasse soltanto la sorte di aldini ® 
la p. 807, n. 2. Il carattere dell’erede testamentario di essere un continuatore ®^ 
persona non può spiegarsi se non appunto eon la natura legislativa del testami 
comiziale primitivo. Però, se questo testamento fa un erode della persona designa 
non lo fa come nel diritto greco col farne un parente. 11 diritto greco non ct .j. 0 . 
il testamento; conosco soltanto l’adozione. A Roma il testamento comiziale o 

gazione vengono fatti negli stessi comizii ; ma con tutto ciò non ò inen ve 10 0 V JJ1( 
atti distinti. La dottrina elio non vuol vedere nel testamento so non un al *| ) r’g 0 i 1I u, 
(Schuiin, Das gricchiscltc Testamelil verglichen mit dem vomisciteli, 1882, seguito < a 
Institutioncii, p. 516, n. 2) ò condannata dalle sue stesse conseguenze. à° u ^ 1)ia 
e»sa porterebbe a dire che uon si potrebbero istituire i proprii figli i u l 10 ® ^ te¬ 
se quella dottrina tosse vera l’erede istituito diverrebbe agnato degli .ig ufl ' pili 
statore, mentre che egli non entra nella famiglia civile di lui come non ne goU 1 * 
e diseredato. V. pure contro la dottrina del Lambert, p. 25-43. 51-52, ..Jofrati®» 
, ^tomento comiziale delle XII Tavole al Ihinx longobardo ed alPufiatom 
e obiezioni decisive dell’Appletou, p. 53-103. 109. 3. 
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(ere religioso. Ed è questa infatti la dottrina che noi crediamo vera (1) No 
nostante però si è sostenuto che il popolo non abbia funzionato in materia 
di testamento se non come un semplice testimonio che dava autenticità ad 
un atto che non poteva approvare come non aveva qualità per ricettarlo 
Ma gli argomenti invocati in favore di questa tesi si eliminano facilmente (2)' 
e la miglior prova che il testamento primitivo si faceva a mezzo di una 
legge si ha negli effetti del testamento posteriore che eccedono quelli di un 
atto privato, e dunque non possono essere derivati che da un atto dello 
stesso legislatore. Non solo si ha che il testamento fa un erede di una per¬ 
sona che la legge non chiama alla successione, ma esso conferisce la tutela 
dei figli del defunto a persone che la legge non vi chiama, e nei legati 
rende creditori, proprietarii dei terzi, senza che da parte loro intervenga al- 
cuno degli atti di volontà che il diritto privato richiederebbe a tale uopo; 
cosi pure nella manomissione testamentaria trasforma uno schiavo in uomo 
libero direttamente come può farlo l’onnipotenza del legislatore, mentre gli 
altri modi di manomissione sono procedimenti obliqui che fingono di rico¬ 
noscere 1 esistenza di una libertà precedente per non aver la parvenza di 
creare una libertà nuova. Questi effetti, resisi una volta inerenti al testa¬ 
mento, poterono rimanergli anche quando cessò di essere una legge, ma non 
ò possibile clic siano venuti ad appartenergli se non perchè esso ha comin¬ 
ciato con l’essere una logge, e quindi attestano a un tempo che esso fu fatto 
dapprincipio con una legge e che essi medesimi datano da questa epoca. 

Ciò peraltro non importa che il testamento comiziale, che dapprima fu un 
atto legislativo, sia rimasto sempre tale. La prova del contrario si ha nella 


(1) hi questo scuso, Moiumsou, Ufi. pubi,, 6, 1, p. 393 ss., lheriug, Eapr. dii Dr. 11., 
’ 1*' ^ ss -ì 3, p. 145 ss., A. Perù Lee, Fcstgabe J'iir Gneist. 18'8, p. 129, e la maggior 
autori francesi attuali, lu seuso contrario Hoelcler, Karlowa. 
si p s * ato detto: l.o clic il testamento, secondo Labeonc in Aulo Gelilo (p. 813, u3) 
,lCc y a in popitli coiitione. e clic nelle coitlioncs non si vota: clic giusta i medesimi 
s 1 0ri 1 °o»iitia calala sono tenuti prò conlcgio pontificum, mentre i comizi ove si vota 
]” Uo l )roa iod«ti dai magistrati; e finalmente che il nome stesso di tcntamcnium implica 
presenza di testimoni, icslcs, e non di votanti. Ma queste obiezioni sono state assai 
i " C0ut ) lt ato dal Molinoseli, Dr. pubi., 6, 1, p. 363; 3, p. 4L La contio non esclude 
luiin-'^v’ tSSa 11 l )roc ®dc, in quanto il popolo si adunava alla rinfusa in coni ione 
poi U 1 * distribuirsi in base allo sue suddivisioni legali iu comitia; essa non li esclude 
eer tanwnte noi caso nostro, poiché il testo ohe dice che il testamento si fa in con¬ 
vinta T- 11 Ul °’ 001110 lo dico il suo stesso uome, che è fatto uei comitia, i comitia 
fU'atuii' ““«“«-ione elio nei comizi! tenuti prò conlcgio poniijìcum non si votasse è 
co»,;,.- a ' , UT °yazione, nella quale il popolo vota certamente, ò uucli’essa latta in 
l’arron- C> ' U * U Presieduti dal pontefice massimo (p. 186, u. 1). lilialmente, corno nel- 
nìs si , n V ,0U0 ’ COsi J 'cl nostro caso la parte di testimonio del popolo si concilia be- 
eomij.j , Con ,a sua l'unzione di votare. £ persino probabile che derivi dal testamento 
kg 0 - u ‘ ° la foi- uiula più tardi adoperata nel testamento per aes et libravi: Ha do ila 
1ne glio ì^v' i ,(t W ie vos guirites iestimoninm perhibetote (p. 819), poiché essa sta assai 
milnoi l>azione ZZata quirifci dei comizi! che ai 5 testimoni ed al libripreude della 
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testimonianza ili Gaio, secondo il quale il testamento per aes et librari 
introdotto non per evitare il controllo del popolo, per raggiungere la a™ e 
di testare, ma per permettere di far testamento in epoche diverse da cm li* 
dei comizii. Se a tempo della sua introduzione il testamento comiziale fo SS g 
ancora dipeso dall’approvazione del popolo o dei pontefici, la grande utilità 
del testamento nuovo sarebbe stata quella di eludere questo controllo mi; 
fondare la libertà. La libertà dunque esisteva anche prima. Ciò non p rova 
che il concorso del popolo sia stato sempre una mera formalità, ma prova 
soltanto che tale è divenuto. 

Non crediamo neppure che basti dire che, come por l’arrogazione lu 
cooperazione del popolo divenne grado a grado pura forma. L’arrogazione 
dinanzi ai trenta littori rimase soggetta al controllo dei pontefici. Invece 
non si ha traccia di questo controllo in materia in testamento. V’è stato 
dunque un atto positivo che lui soppresso a un tempo il controllo dei pon¬ 
tefici e quello del popolo, stabilendo così la libertà di testare. E non v’è a 
parer nostro, la minima ragione per rivocare in dubbio la testimonianza ilei 
Romani, per la quale tale riforma risale alle XII Tavole (1), e sta nella re¬ 
gola riferita in termini mediocremente concordi: L'ti pitlerfamUias legassit 
de re sua, ovvero super farnitia pecnnùu/ue suo, ovvero super pecunia tu¬ 
telare rei suae, ita ius esto (2). K una disposizione che stabilisce la libertà 
di testare, originariamente subordinata al controllo dei comizi e del loro pre¬ 
sidente, come ad es. la regola: Clini ncxum nìunoipiumr/ue faeìet, liti Iriiyua 
nuneupassit ita ius esto riconobbe la validità della mancipazionc e del nc.nm 
in cui la pesatura del metallo fosse fittizia in luogo di essere reale. Ante¬ 
riormente era il popolo che tejjabal, che lei/ein diccbat sulla res del testatore, 
sul suo patrimonio ( farnitia pecuniaijue), sulla tutela dei suoi figli clic di¬ 
venivano con la morte sui iurfs e sulla sorte dei beni ch'egli lasciava (tutela 
pecuniaijue rei suae). Ormai ò il testatore che fa su tutto ciò una lex la cUI 
sottoposizione al popolo non è pili che pura forma (3). 


(1) Il lesto fondamentale (• quello ili Pomponio nel suo . .. 

reconsulto repubblicano Q. Muoio Sri;volsi, /A, 50, Iti, Dii V. Si, 120: ^ 

'brini lulniluriiiit hìx; in legùxsit mute rei ibi iuu vaio, laiisfiinui polesine /if/aifri g. (| 
il he rudi» iiixlitnciidi et Utilità et li Imiti hs (Umili. V. nello stesso senso Gaio, -> ’ 


«immoliti» al veccia" 

revbìs lc<jif d " 0 
•iileU»' 


«filmino, limi., 2, 22, Ile leij. fate., pr. Nov. 22, e. 2, pr. u’Cl&S* 

(2) XII Tavole, 5,2. Gaio, 2, 221 ; Just., 2,22, De lei/, hiU-., pr.; Pompo# ( n - 1'^ 
t'ti levami mine rei. — Nov. 22, e. 2, pr.: fili legimil ,quietine de min re. j T , ifll iu, 
Iter., 1,13; Ciò., De ine., 2,50: UH mi per J'iunUia pecuniuqne mm legassi I. 

11. II: UH legami mipjr pecunia lui e Ut va mute rei. , |SS# f'"’ 

(3) 11 Lambert, p. 32 c il Cuq, I, ]». 125, u. 3, limino contestato d ie ,S1 t ^«piellS 
risalire 1 introduzione «Iella libertà «li testure a«l un'opoon tanto remota. -* 

p. R2-SI ss., pensa al contrario olio la «Imposizione dello XII Tavola a 11 ■ ., prode 1 * 11 
i nei ito ratiiìcato una pratica giìl introdotta sotto Pinlluonza del testameli o ^ ^ juir»’* 
*»&)• Ma egli intende il testo allo stesso morto elio lo intendiamo noi. ',„ P nltr** 
interpretazione piti naturale. Ad ogni morto peni rigettiamo risolutami 
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1 cesto nuovo aspetto il testamento comi7inio ho 

lungo tempo dopo le XII Tavol p°" è i 4 T' PCrdU ' 

e - 1 erò è Sià caduto in desuetudine 


interpretazioni olio sono state proposte : l.o una 

\ir Tavole avrebbe avuto lo scopo di ratificare il fc P of C, ' ia 6 » disposizione delle 
ì» fosso, esso sarebbe i, pri.no Se 

«tei P°l ,o1 ° 0 <lei C01,,i>ii - 0 tla tociò sarebbe inesplicabile che Gaio 2 J1! 8 ?8f 

1,0,1 abbia iudlcat0 l l ucsfca «>» «tiUlft. Di pifi vedremo in seguito W 82D ohe oi 
nella sua forma definitiva esso è stato costruito dalla Dratiea”r,r«fiff 1 1 , 6 lrueno 

rogoln dell» XII. Tao»,» o„o S U 0 st „o 

"itrodotta o sao; 2.« rartut» Coltri,,», basata solla 

"* " “““ ™“> * I«S»M indipendenti, circa la tnìntowS 

’’ 01 " ' „ le " u: mn, ' c, l n ’ 0100 s,,lla pecunia in contrapposto nllaAmilto Cnc. V ° 7 ? 
//., 1SS6, p. 510; Imlitulhm, 1, p. 123-131; 270. Noi abbiamo gii dotto (p 2« m 
olio » parer nostro Io da. espressioni, lo quali debbono arco avnto dapprima „n scn» 

Tavoli 0 CO,,lhP ? ,ld | 0 i t ° ° r< ’ co,,te,mt0 co,, creto, sono a datare dai tempi delle XII 
Ia\ole adoperato talora separatamente, talora unitamente, come sinonimi per desi- 

f "molo rr°' ° ,U ;°? ? ha I,CllC Ì,a P° ssibilità »ui si va incontro quando 

. <la ;. ° ro " :1 se,,so distinto. Abbiamo puro rilevato (p. 239. n. 1) una di o«e- 

^unposs.bU'tm ^dottrina di cui ci occupiamo ne mette a parer uLZin Z- 

,Z"t' ,nte,ld0r0 * ni > >ran,ia 1161 *««o di rea neo mancipi essa è ob- 

deUostnn " 1 . U " ,0 . ttcl ’° 1,1 V 1 ™ 0 lu °e° che in Roma si siano potuti fare dei legati fuori 
’ ' ? 4 ' " l secou<1 ° b, ogo «?lio la disposiziono delle XII Tavole non pcrraet- 
oi a accanto alla nomina di tutori so non legati di rea «eo mancipi. Ora, non solo non 

l’Imnn ° ,lei ,108tTO U “ U ‘ <llZI ° cllc ‘ lc « ati ’ 1 «l ,,ali ®Ua line della Repubblica e sotto 
( aupero non possono farsi ohe in un testamento contenente una valida istituzione 

lite» °'V 10 ' n e °dici 11i confermati con testamento) si siano mai potuti fare con 
ni ;.::;r ; 0U1 ,n(li P ou d c nti; ma U giureconsulto del tempo di Adriano, Pomponio, coin- 
memn a ’ì" ° 1 1 . ,ern del giureconsulto del VII soo., Q. Muoio Scevola, dice positiva- 
cosi' ' 10 a disposizione delle XII Tavole permetteva di fare non soltanto legati di 

tero " C \r ,ua uudie istituzioni d’eredi (lo quali riguardando il patrimonio in- 

anchc ll "' ,ai ^ 0 ^ e ^* 10 ^ 0 ’ nc44a t erm ÌB°lbgìa indicata la fainiUa e la pecunia ad un tempo), 
lo lri .i U ; nJUO,nÌ8SÌoni tostangntario (che riguardano schiavi, compresi nella tenuiuo- 
ucilì; ne ii' 1 /umilia). So fosse certo che la distinzione aveva un valore tecnico 

sulla f av ole. bisognerebbe, di fronte al testo di Pomponio, anziché costruire 
.v-— de4 ^ es * :o delle XII Tavolo data da Ulpiano un sistema gratuito ed 
redazio 11111 °' ani,uo ^ le cb<J ba redazione trasmessa da Ulpiano non è una buona 
Vpuo c7 tv U ' 10 - 1:1 dello XII Tavole parlava ad un tempo, come dicono Cice- 

frfiftco 1 1 " e4 ° r ' Ca ad Erennio (p. 816, u. 2), di /umilia o di pecunia (ofr. A. Pernice, 
fionio' r r> S “ 1 ’ u ‘ «*) ovvero senz’altro di rea sua oon la formula concisa di Pom- 
Xo, K ii’ 1 * a '° tì di Giustiniano (v. in questo senso Appleton, p. 59, n. 1. 91, u. 5). 

ù ,i a ueao ll0 ‘ pensiamo cl.e la versione più verisimile ò quella di Ulpiano, perché 
tutori { , ' < Cle cbo II dello XII Tavole contemplasse espressamente le nomine di 
dotto a es a,aeuta rii, ed anzi ò prob<abile ohe la citazione di essi, tutela, abbia con- , 
Plioorlo ° *i ^ Secondo elemento, la rea, fosse designato col termine pecunia senza com- 
a secondi te ?° termiuo familiu. Ma, se oié é, questo testo ò ima nuova prova ohe, 
Ì! >dift'ere V* 0SlÌ accideuti di redazione, il vecchio linguaggio giuridico impiega giit 
<tH(ì St0 Utemeuto le duo parole familiu e pecunia per designare il patrimonio. V. in 
euso -Pierron, lì. yèn., 1895, p. 385-100. 

-i * amiate elementare di diritto romano. — 52. 
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ancor prima della fine della Repubblica. Una testimonianza relativa ad 
processo del 605 di Roma sembra presupporre che esso era già allora fuori 
dagli usi (1;. 

2. Il testamento in produciti (2), l'atto non dinanzi al popolo adunato 
nella sua organizzazione più antica, ma dinanzi al popolo ordinato a bat¬ 
taglia secondo la sua distribuzione più recente, testamento che si fa risalire 
a Servio Tullio, e forse data soltanto dalla Repubblica, presenta naturalmente 
un carattere più recente del testamento calatia comitiis. Inoltre, se si osserva 
che il popolo sotto le armi, in questo testamento fatto prima della battaglia 
non ha potuto aver parte diversa da quella di testimonio, si è indotti a pen¬ 
sare che il testamento in produciti si sia introdotto soltanto dopo che il 
popolo era stato abbassato a tali funzioni nello stesso testamento comiziale. 
Da allora esso ha potuto funzionare, col suo carattere anormale ma utile, 
per le persone facenti parte dell’esercito, cioè anche pei plebei ai quali il 
testamento fatto calalis comitiis, fatto nei comizi curiali, era forse in origine 
inaccessibile, ma non per le persone superiori ai -1G anni, che, in qualità di 
seniores non facevan parte dell’esercito attivo. Esso è ancora segnalalo 
espressamente nel testo relativo al principio del VII secolo che non parla più 
del testamento comiziale. Ma dopo non se ne parla più ed esso era in de¬ 
suetudine prima della fine della Repubblica (3). 

II. Testamento per aes et libravi. — Questo secondo modo di testare è 
l’applicazione alle disposizioni a causa di morte di quella procedura che 
vedemmo servire alla traslazione della proprietà delle res mancipi, ed a col¬ 
locare in mancipio i figli. La persona che vuol disporre aliena il suo patri¬ 
monio, familia pecuniaqae, nelle forme della mancipazione, con la bilancia 
ed il pezzo di metallo, dinanzi al libripens ed ai cinque testimoni, a favore 
di un terzo chiamato familiae emptor. Se non che questa applicazione della 
mancipazione è passata, giusta Gaio, per due fasi successive che sono conti a 
distinte dalla parte che rappresenta il familiae emptor : nella prima egli fan 


(1) Cicerone, De or., 1, 53, ci presenta a questa data T accusato Galba e lC 
con figura retorica la tutela dei suoi tìgli al popolo {Et duos fitto» suos P a ' v0 * 
potuti commendasse!, ac se tanquam in produciti testamentum faceret, sine 1 J g j C . 
taìmli8, populuin domanti in tutorem insti! acre dixisset illoriim orbitati), non cita» 
come esistente ancora accanto al testamento per aes et libram, se non il t® 1 * 3 * 
!» produci». sc0 lio 

(2; Gaio, 2, 101 (p. 813, n. 2) e gli altri testi oit. p. 813, u. 3. Si agghmg 11 ^ y e ll. 
Veronese ad Aen., 10, 241 (riprodotto in Mommsen. JOr. pubi., 1, P* ^ » U ‘ oin uibu l 
Pat., 2, 5, 2 (a proposito della presa di Coutrebia in Ispaguu): Fadcnti i _y OS ito 
in produciti testamento, velili ad certam mortevi cundum foret, non detei > > " ^ lll0 yi- 

(Q. Cecilio Metello Macedonico, cos. 611, procos. 612) persevcrantia ducis 
turum miterat militem, viciorem recepii. . ciìlC m 

(3) Cicerone, De nat. deor., 2, 3, 9: Nulli viri vocantur, ex quo >>' P r0 

menta perierunt. 
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ziona tifi erede, prende il patiimonio, salvo a sopportarne gli oneri; nella 
seconda non è più che una comparsa cui è notificato per iscritto ovvero 
oralmente il testamento contenente 1 istituzione del vero erede (1) 

1. Nella prima fase la maneipaiio familiae non era un vero testamento e 
Venipiór J'ctmiUcie era soltanto loco hereclis , liereclis locum obtinebai (2) 
Non si trattava che di un espediente pratico inventato per quei casi nei quali, 
non potendosi attendere l’epoca del testamento comiziale, si tentava di co¬ 
piare il meno male possibile gli effetti che sarebbero derivati da un testa¬ 
mento comiziale che istituisse erede il familiae emptor. Egli acquistava i 
beni mediante un prezzo fittizio, ed era rimesso alla sua probità di eseguire 
gli oneri che gli sarebbero stati imposti in un testamento comiziale. Que¬ 
st’atto, secondo Gaio, fu inventato pel caso che una malattia urgente impe¬ 
disse di aspettare i comizii. Può darsi inoltre che avesse taluni vantaggi 
secondarii, ad es. fosse accessibile ai plebei prima ancora della loro ammis¬ 
sione alle curie. Ma in compenso esso aveva molti e gravi inconvenienti che 
lo rendevano uno strumento assai mediocre. Più ancora del testamento co¬ 
miziale che in origine, essendo fatto con legge, non poteva essere distrutto 
che con una legge, ma per lo meno poteva essere cosi revocato ed anzi 
dovè potersi liberamente revocare dopo che il popolo vi prese parte come 
semplice testimonio, il testamento per aes et libram è irrevocabile poiché è 
fatto mediante una alienazione. Oltre a ciò esso ha, come il testamento co¬ 
miziale, l’inconveniente di essere pubblico, di far conoscere all’erede la sua 
chiamata. Ma v’è di più: per lo meno nel suo concetto originario, esso do¬ 
veva logicamente portare lo spossessamento immediato di colui che lo faceva ; 
poiché ciò che vi si aliena non è una eredità futura, per la cui alienazione 
la legge non conosce modi adatti ; si aliena ciò che la legge permette di 
alienare, le persone in potestà, le cose mancipi , che venivano mancipate, 
facendo indubbiamente nel tempo stesso la tradizione delle res nec mancipi. 
In secondo luogo, se il testamento per aes et libram è sotto questo riguardo 
più grave del testamento comiziale, esso invece non è possibile in tutti i 


(t) Gaio, 2, 102: Accessit deinde tertium genita testamenti, quodper aes et libram agitar. 
Jù ncque calati# cornitiÌ8 ncque in proci-netti tcstamvnlum feccrat, is y si subita morte ur- 
Jttu atut , amico familiam su am y id est patrimonium suuni, mancipio dabat cumque rogabat, 
Wul cinque post mortem suam ilari vcllet. Quod tcstamentum dicilur per aes et libram 
• Cl \ cet l>er maneìpationem peragitur. 103: Sed illa quidem duo genera testamentorum 
1 «esnetudinem alterimi; hoc vero solimi quod per aes et libram fit in usu, retentum est. 
, tt l,l( > iiinic alita- ordinatili- quam olim solebat. 2/amque olim familiae emptor, id est qui 
accipiebat mancipio, heredis locum obtinebat et ob id ci mandabat 
<I,lid CUÌ( V ie post mortem suam dori vellet: mine vero alias heres testamento in- 
U 0I ' U J aqH0 ctiam relinquuntur, alias diàia grulla propter velerie iurta imita¬ 

to) ' Jahull «o emptor adhibcUtr. 

pati;" 10 ' 2 ’ 102 : i&wiw loca,,, obtinebat, 2, 105: Heredis loco enti. V. per la com- 
Xanibovi 6 C ° U l esecuz ioue testamentaria del tipo più antico (Tretthand germanica,, eto.) 
fc> p - 02 ss -j Appleton, p. 107-119; Ehrlich, Z.fiir vergi. E. JT., 17, l90o, p. 99-109. 
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casi in cui quest’ultimo sarebbe possibile : è impossibile quando si vo r 

ud eredi le persone in potestà a favore delle quali non si può alienare IV T 0 

lato esso non è altrettanto efficace : esso non fa del familiae emptor nn * tr ° 

linuatore della persona, un erede, ne fa soltanto un successore nei benTp- 

final finente esso sopratutto nonio obbliga legalmente ad eseguirò hi ~ 

. . , , ° ^ a 1 * 3 * oneri : 

non porta seco che un vincolo morale di cui era giuocoforza contentarsi • 

mancanza di poter far altro. 

Era questo un modo di testare in extremis, inventato pel caso in cui non 
potendo far meglio, si era costretti a ricorrervi, un modo che non doveva 
essere impiegato che in extremis e che inoltre metteva il disponente in si¬ 
tuazione molto cattiva se risanava. Ma d’altra parte non è possibile elimi¬ 
nare la testimonianza di Gaio giusta la quale è stata questa la prima fase 
del testamento per aes et libram. V’ò anzi una traccia che attesta come esso 
abbia funzionato per una certa durata di tempo. Si tratta cioè delle regole 
relative alla capacità dei testimoni, regole che incontriamo qui per la prima 
volta. I testimoni ed il libripens devono, cosi nella prima come nella seconda 
fase, avere una certa capacità (/aedo testamenti dei testimoni). Essi non 
soltanto devono avere talune qualità dal punto di vista della capacità asso¬ 
luta : essere cittadini o almeno Latini, essere maschi, puberi, non essere nè 
pazzi, nè interdetti, e finalmente non essere colpiti dall’incapacità speciale 
di lar da testimonio (1) ; ma inoltre devono avere la capacità relativa di 
esser testimoni nel testamento eretto da una persona a favore di un’altra. 
E sotto tale riguardo i testimoni, i quali non devono appartenere alla fa¬ 
miglia del disponente, non debbono del pari appartenere a quella deN emptor 
familiae, anche quando costui non è più che una comparsa, mentre per 
lungo tempo ancora poterono appartenere a quella dell’erede e del lega¬ 
tario (2). È evidente che questa è una regola stabilita nell’epoca nella quale 
il familiae emptor aveva un interesse nell’atto, e quindi i suoi parenti erano 
testimoni sospetti ; la regola stessa conserva il ricordo di questo periodo nel 
periodo posteriore, nel quale, non avendo il familiae emptor più alcun inte¬ 
resse nell’atto, l’esclusione dei suoi parenti manca di qualsiasi ragione. 

2. In questo secondo periodo al quale si dovè giungere progressivamente (3)- 
si continua prò forma a mancipare la familia pecuniaque col pezzo di 
tallo e con la bilancia dinanzi al libripende ed ai cinque testimoni 00 • 


(1) Ulpiano, Reg., 21, 7. 8. /««/., 2, IO, De test., (3. . 

(-) Gaio, 2, 105.106. Ulpiano, Reg., 20, 3-6. Insl., li. /., 10. All’epoca di Gin» 
n 1 erede istituito, nò i membri della sua, famiglia possono essere testimoni 
-, 10, De tcnt 9-11). Un testo del D., 28, 1, Qui lesi., 20, pr. 7 indica persi» 0 c c]l6 

capacità dell’erede era già ammessa da Ulpiano (Leuel, 2430); ma la cosa o l 
dubbia. . ^ 

(3) Cicerone, De or., 1, 53: Sine libra atque tabulis, pare indichi l’esistenza di ( l" cS ' 
nuova forma nel 605 (p. 818, u. 1). 

G) Gaio, 2, 104. Ulpiano, Reg., 20, 9 . 
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conserva la mancipazione per rispetto agli usi tradizionali (1), perchè è il 
modo con cui si costumava anticamente di disporre dei propri’ beni quando 
non si faceva un testamento comiziale. Ma è una forma vana, come è di¬ 
mostrato già dalle parole che pronunzia il familiae emptor nel momento in 
cui batte la bilancia col pezzo di metallo, con le quali dichiarava esplicita¬ 
mente di non acquistare i beni se non a patto di rimetterli ad altri : Fami- 
liam pecunianu/ue tuam endo mandatela tua eustodelaque mea esse aio et 
ea quo tu jure testamcntum lacere possis secundum legem publieam hoc 
aere aeneaque libra està mi hi empia (2). 

L’atto essenziale, accanto a questa mancipazione formale, è quello con cui 
il testatore fa conoscere le sue disposizioni compresa l’istituzione d’erede, 
cioè la nuncupatio. Questa nuncupaUo ha due forme ; una forma scritta ed 
una orale (3). 0 il testatore dichiara verbalmente le sue volontà in presenza 
del libripende o dei testimoni, ovvero presenta loro un piccolo quaderno di 
tavolette (labulae testamenti, codex testamenti ), dichiarando che tale è la sua 
volontà con la formula : Ilaec ita ut in his labulis cerisque scripla sunt ita 
do ita lego ita testor itaque vos quirites leslimonium mihi perhibetote (4). 
E, qualunque sia delle due la forma adoperata, questa dichiarazione produce 
tutti gli effetti che produceva il testamento comiziale riguardo all’istituzione 
d erede, ai legati, alle nomine di tutori, alle manomissioni, etc. 

La quistione sta nel vedere come gli sia stata attribuita tale efficacia. A 
parer nostro qui non v’è una creazione della legge, ma una costruzione dei 
praiici latta da loro dopo le XII Tavole, movendo dalla regola da queste 
stabilita sul testamento comiziale ed estendendola abusivamente al testamento 
innestato su di una mancipazione. Ciò emerge dal carattere tortuoso ed inu¬ 
tilmente complicato deH’atto, nel quale si innesta la disposizione di ultima 
volontà alla mancipazione, forse per appoggiarsi contemporaneamente sulle 
le gotc delle XII Tavole relative alla mancipazione e al testamento; dall’af- 


>' ai0 ’ Propini- velerie iuri.i imilalionem; 2, 104: Dici$ grafia. 

(i'ff la restituzione, che noi crediamo migliore, della formula. Il testo di 

a '’’ *U4, presenta corruzioni che vengono rettificato in maniera diversa; ma, si 

milT' a l ' Una ' 0 di queste restituzioni, la formula attesta sempre che il fa- 

(3) 11011 à destinato a conservare l’eredità, 

tari ri-^p 88 - 0 S * trascura questa forma orale che non è iudicata nei trattati elemen- 
turti 1 . 1 , ' l '° 0 Ulpiano, la cui esistenza però non ci par dubbia, so si osserva che 
vile lò *' S,amc11 ^ (°ulalis comi/iis ed in producili) si facevano in origine oralmente e 


velati . CSS0 nomo di nuncupatio ò altrettanto bone appropriato ad una dichiarazione 
nnànto* 1 ."/ 10 ultilue volontà del testatore, che deve essere stata il punto di partenza, 
c he ha ] < l *" a dichiarazione relativa alle tavole contenenti queste ultime volontà, 
L ( 0 ' 'ào essere uno svolgimento postcrioro. Iu questo senso Karlowa, 2, p. b85. 

Vi. t a n °stro credere, e non al testamento nuncupativo di Giustiniano, Inst., 

lesti pu’ ? oni l J °sto di una nuncupatio senza mnnoipnzione, elio si devono riferire i 
( «Watx a p. 822, u. 2. 

U) Ul °, 2, loi. ' 
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fettazione maldestra con cui Vemptor familiae insiste sulla lex jnibli ea 
permette al disponente di testare ; dalla goffaggine con cui lo stesso t ^ 
tore ripete la formula : Ita do ila lerjo ita testor itarjue vos quirites Te¬ 
moni v.m viihi perhibetote, che era concepibile in bocca ad un testatore eh 
si dirigeva ai comizii, ma è di una solennità alquanto risibile se diretta ^ 
cinque uomini ed al libripende del testamento per aes et libram. Non è certo 
questo il carattere semplice, naturale, diretto degli atti usciti dalla volontà 
del legislatore od anche dalla coscienza giuridica del popolo (mancipazione 
arrogazione, conoentio in manum , testamento comiziale). Questo ammasso 
di complicazioni, di obliquità, di precauzioni, di termini superflui, rivela una 
costruzione dottrinale, un’opera di interpreti, come la in iure eessio, l’eman¬ 
cipazione, l’adozione. Siamo qui in presenza di una creazione di giurecon¬ 
sulti, e di giuristi di un’epoca poco avanzata, in cui gli interpreti nel ma¬ 
neggiare il diritto ancora mal nolo avevano una libertà che non avrebbero 
avuto in tempi nei quali la conoscenza del diritto fosse stata più diffusa (1), 
una creazione probabilmente dei pontefici elio non avevano più interesse a 
mantenere il testamento comiziale dopo che le XII Tavole lo avevano sot¬ 
tratto al loro controllo. 

Il testamento per mancipazione e nuneupalio, verbale o scritta, funziona 
con le due forme di nuncupatio negli ultimi secoli della Repubblica e nei 
primi secoli dell’Impero. La nuncupatio verbale, di cui ci si riferisce che 
dovè servirsi Orazio per istituire erede Augusto, non permettendogli il suo 
stato di salute di compiere le formalità della confezione delle tavolette, è an¬ 
cora segnalata da Ulpiano ai tempi dei Severi (2). Ma la forma di gran 
lunga più usitata era la seconda, consistente nella confezione di tabulae pre¬ 
sentate ai testimoni che vi apponevano il loro sigillo (obsùjnatio) col loro 
nome di contro (stiperseriptio), giusta l’uso romano che pare anzi sia stato 
loro imposto da una legge anteriore ai tempi di Cicerone, forse la l e #ò e 
Cornelia de capiiois (3), Gaio non parla già che di questa sola l’orma (‘1)' 
Ed è anche quella in cui vennero fatti tutti i testamenti che ci sono stati 
trasmessi (5). Effettivamente essa aveva sull’altra una incontestabile stipe 


(1) La formula pronunziata dal testatore conserva essa medesima tuia 1 )C ]l'e 

sua alta antichità nella parola culto elio non si trova al di inori di < 1 111 

XII favole, 1, 2. t Hi'i/t'iilf 

(2) Suetonio, Fila Solatii: l)ccesali.... bercile Augusto palam nuneujnito 737 , 

1 i ojaletiidiuis non «afficene/ ad obsiguundas testamenti tabulas (altri esempi < e ^ 23, 1 , 
Dione Cassio, 53, 20, e del tempo di Caligola, Suetonio, 0’aius, 38). Ulp iaa 

Qui t<st., 21, pr. (Lenel, 2485). di tabulo 1 

(3) L’editto citato da Cicerone, In Vcrr., 2 , 1 , 45, 117 (p. 824, n. 1) , |à G»‘°' 

ohe non abbiano un numero di sigilli minore guani e lego oporlct: d'altra P*. cir j]c. 
nè Giustiniano, Iust., h. 2 , parlano di questa condizione posta dal ir igjpaltr* 1 

(4) Cosi pure Ulpiano, Iteg., 20, 9, benché egli parli altrove cbiaramci 

forma (n. 2). _ . ft tafd* 

(5) Sopratutto i dne principali, il testamento di Dnsumio del 108 d. C ^ on8e rVa t41, 
uciso su (li una lastra di marino eretta presso la sua tomba ed in l’ n 
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riorità. Naturalmente ambedue permettevano di revocare il testamento a 
piacere, a differenza di quanto avveniva nell’antica mancipalio familiae fatta 
a favore del familiae ernptor. Ma la forma scritta aveva sulla forma pura¬ 
mente verbale il vantaggio di una maggiore certezza e di una maggiore 
facilita di prova. Inoltie essa a\e\a anche quello di non far conoscere al¬ 
l’erede la sua chiamata, mentre non implicava necessariamente il segreto 
poiché nulla impediva al testatore di mostrare le tavolette all’erede o ai 
testimoni prima che fossero chiuse (1). Però il segreto era facile ad otte¬ 
nersi per il modo con cui erano confezionate le tavolette, non contenendo 
la parte del taccuino che restava aperta se non il nome del testatore, mentre 
le disposizioni si trovavano nelle tavolette seguenti chiuse da un filo sul 
quale i testimoni apponevano il loro sigillo; e questa forma, che doveva 
essere la più comune, fu resa obbligatoria da un senato-consulto emanato 
sotto Nerone (2). 

III. Testamento pretorio. — Nel lasciare le due varietà del testamento per aes 
et librani ilei tempi storici, si può osservare in primo luogo che nell’una e 
nell’altra la mancipazione non è più che una reminiscenza superflua del¬ 
l’antica mancipalio familiae, e poi che almeno nella seconda la nuneupalio 
non esiste più essa medesima che di nome. Ciò che importa è soltanto la 
presentazione dello scritto ai cinque testimoni, al libripende ed all ’emptor 
J'amiliae, ad un certo numero di persone insomma che vi appongano il loro 
sigillo. Da ciò mosse il pretore per stabilire le regole del testamento pre¬ 
torio (3). 


(Textve, i». 707) e quello l'atto ili Egitto nel. 198 dal soldato in ritiro C. Longino Ca¬ 
store, la cui traduzione greca, ritrovata in un papiro egiziano di Berlino, è stata pub- 
blicata nel 1894 (TerIex, p. 771). 

(1) Xo abbiamo la prova in alcuni passi delle lettore di Cicerone, sopratutto nella 
lettera ad Attico, 7, 2, in cui egli riferisce lo disposizioni di un testamento che li 
istituiva entrambi in parti ineguali; l’abbiamo pure nel testo di Orazio, Sul., 2, 5, 
•>1 ss., che dimostra come ora un atto di cortesia proporre ai testimoni, e all ono- 
'•ito di leggero lo tavolette, ma era nel temilo stesso convenevole rifiutare; poiché 
egli consiglia di lanciare, pur ricusando, un’occhiata rapida per vedere il nome (in 
quest’epoca il nomo dell'erede istituito) collocato in cima al testamento. 

(2) Snotouio, Mro, 17: Cauhtm ut in testamentis primae duac cerne, teetatorum modo 

nomine inscritto, vaouac signaturit osienderentur. Questa disposizione deriva foise, come 
vedemmo a p. 79, u. 2, 2°, dal senatocousulto relativo alla forma degli atti, citato 
1 il Pa °io, Seni., 5, 25, 6; ma iu tal caso essa costituiva, una disposizione distinta da 
quella citata da Paolo, poiché il senatocousulto esige per gli atti tra vivi una reda- 
/ao 1 ue iu doppio originale, uuo sulla parte aperta e l’altro su quella ohiusa dello ta¬ 
volette, forma di cui abbiamo numerosi esempi (p. 79, n.,2, 2.°; Texies, p. 802), mentre 
'!"! Scrive di redigere l’atto in un solo originalo iu cui la parte aperta delle ta- 
' eletto lieve contenere soltanto le prime parole, il nome del testatore (v. ad es. tl 
’iiucip 10 del testamento di C. I.ongino Castore, Tcxtes, p. 772). . 

(3) Gaio, 2, 119 . Ulpiano, JRcg., 28, 6. L’Ermau, £. S. SI., 20, 1899, p. lSb-191, in- 
0 considera il 7® testimonio come Vanteetatus e uon corno il fanultae emptor, il clie 
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Trascurando le forme che non avevano se non una ragion r * 1 

e storica 


si spiegavano cioè unicamente per l'innesto della nuncupatio sulla 


m( >ncìp a ti 0 

pratica, 
sette testj. 


famìliae , ed occupandosi soltanto di quelle che avevano una utilità 
il pretore ritenne costituisse testamento valido l’atto presentato ai 
moni e munito del loro sigillo. E dichiarò nel suo editto, prima ancora i 
tempo della pretura di Verre, pretore urbano nel GSO, che avrebbe accor 
dato la bonorum possessi/) secundum tabulas se gli si presentavano delle ia 
bulcie testamenti obsignatae non minus mullis si-gius /piani e lege oportet 
secondo la formula dell’editto del tempo di Cicerone, mentre l’editto codifi* 
cato da Giuliano usava termini alquanto differenti dicendo labulae non minus 
guani septem signis signalae (1). 

Se non che la B. P. così data da lui era dapprincipio, ed è rimasta lun¬ 
gamente, una tì. P. sine re: quegli che la riceveva in virtù di un testa¬ 
mento nullo iure civili e valido iure praelorio non era protetto contro la 
petizione d’eredità degli eredi intestati, degli eredi cioè chiamati dal diritto 
civile in mancanza di testamento. Essa fu resa cimi re, cioè fu accordata 
una eccezione al suo titolare contro la petizione d’eredità dell’erede civile, 
soltanto da Antonio Pio (2). 


IV. Testamento del Basso-Impero. — Questi diversi modi di testare cad¬ 
dero in desuetudine nel Basso-Impero (3). Essi furono surrogati, da un lato 
con forme di testamento privalo che derivano in maniera molto diretta dal 
testamento per Gres et librarne dal testamento pretorio, e dall’altro da forme 


avrebbe il vantaggio di ricollegare al gestitili per aes et librimi in generale, e nou al 
solo testamento per aes et libravi, il largo impiego fatto dal diritto romano dei sette 
testimoni. Ma questa idea ci par contraddetta dal testamento di Longino Castore, 
nel quale Vanlestatiis apparisco siccome il primo dei cinque testimoni o non come «n 
personaggio distinto a guisa del libripendo (p. 299, n. f>). Cfr. aucho a p. 825, »■ -• 
la riduzione dei testimoni del testamento civile a cinque e non a sei. 

(1) Editto del tempo di Cicerone, In Far., 2, 1, 45, 117: Si de hcrcditale ambiffetiir 
et tabulile testamenti obsignatae udii minus nini Uh sigili < guitm c lege oportet ad mi P 1 ® 
/elettili), sevnndum tabnlas testamenti jiotissinunn possessione)!! dabo. Editto polpe tao ^ 
Adriano (secondo Lenol, Et., 2, p. 74) : Si tabulae testamenti extabunt non minus <F«" 
septem testium signis signatac.... secundum suprvmas tabulas.... Il campo della A’- 
cundum tabulas, che sotto questo riguardo è più largo di quello dell’eredità tcs 
mentariu, è invece più angusto sotto un altro riguardo, poiché essa non es j |( 
accordata nel caso di nuucupazione orale (p. 822, n. 2 ) e nel caso che, sebben 
nuncupaho sia scritta, le tavole non abbiano i sigilli intatti: parimenti non 1 >° 
esseie accordata, per l’editto dei tempi di Cicerone, quando il testamento non 

eva produrle, benché fosso esistito al momento della morto del testatole. .^ u0 . 
a «stanza piccante vedere che Cicerone rimprovera amaramente a Verre 1111 3 
vaziono analoga a quella fatta sotto questo riguardo dall’editto posteriore. 

e "V. 7 ’ 16 e P - Kruegor, Kritische Fcrsuchc, 1876, p. 21 . 22 . 

(2) Gaio, 2, 120. 

(3) Insi., h. t., l. 
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•di testamento pubblico che nel testamento ripristinano l'intervento dell’auto¬ 
rità pubblica scomparsa con la desuetudine del testamento comiziale. 

1. 1 testamenti privati sono il testamento nuncupativo ed il testamento 

tripartito. 

Il testamento nuncupativo è come il testamento pretorio una semplifica¬ 
zione del testamento per aea et libram . Esso consiste nella sola nuncupatio, 
quale essa avea luogo quando, dopo la mancipazione, il testatore invece di 
presentare le tabula?., dichiarava oralmente le proprie volontà (1). Il pre¬ 
tore considerava valido il testamento presentato a sette testimoni e da essi 
sigillato, senza una previa mancipazione. Il diritto nuovo ha del pari rico¬ 
nosciuto il testamento latto oralmente dinanzi ai testimoni senza una previa 
mancipazione, ed anzi dapprima dinanzi a cinque testimoni, poi dinanzi a 
sette (2). 

Il testamento tripartito (testamentum iriparlìium), creato da Teodosio li 
e Valentiniano III nel 439 (3), 6 un testamento scritto presentato dal testa¬ 
tore, aperto o chiuso, ai testimoni, poi munito delle firme di tutti ed in se¬ 
guito sigillato dai testimoni. Vien chiamato cosi perchè, dice Giustiniano, 
le sue forme derivano da tre fonti: L.° dall’antico diritto civile secondo le 
cui norme esso esige la cooperazione dei testimoni e deve essere fatto con 
unità di tempo, senza interruzione, come lo imponeva il carattere del testa¬ 
mento comiziale e come si continuò ad esigere nel testamento per aes et li¬ 
bravi (4); 2.“ dal diritto pretorio, dal quale ha mutuato la necessità dei sette 
testimoni (5), i quali del resto non sono che una semplificazione dei cinque 


(1) /■««<., /(. /., LI. C., 6 , 23, De test., 21, 4; 26. Abbiamo già detto (p. 821, u. 3) ohe 
non bisogna confondere questo testamento composto della sola nuncupatio col testa¬ 
mento jicr aes et libram che aveva una mancipazione ed una nuncupatio, ma questa 
‘‘la orale e non scritta. Noi non sappiamo a quale de:"due si riferiva nella sua forma 
miginaria la costituzione di Gordiano, C., 6 , 11, De B. P. seo. tab., 2 (cfr. C., 6 , 36, 
ccoit., 8 , l) la quale ammette ohe, malgrado l’assenza di tabulai , questo testamento, 

si Luto dinanzi a set'o testimoni, sia considerato valido civilmente, ed attribuisca 
la n. p. 

d/r Giust ‘ ll ’ auo indica il numero di setto testimoni, e cosi pure la cit. costituzione 

dò - ° ld * auo > lu;l pare elio per questo testaménto appunto in particolare siasi cousi- 

del m' sparizione della maucipazione avesse per conseguenza lo scomparire 

1 ripendo o del J'amiìiav emptor e la relativa riduzione a cinque del numero dei te¬ 
stimoni ( n . 5 ). 

itilo X °°' Tkc0lL n> 1G ’ 1 = C., 6,23, De test., 21. I»st. h. t., 3: Ut hoc ins triper- 
Orati eS8e . ut testes qttidem et eonini j)rae8cnti(i uno contcxtu testamenti celebvandì 

«litur " ÌU>e Civili desccndant, subscriptioncs antem testatoris et testium ex sacrarmi con¬ 
ai \°,V m ob!iCrv «tionc adiiibcantur, siqnacula auleta et numerila testium ex edictopraetoris. 

1 I. 21.3. . 

crano state a questo riguardo variazioni temporanee derivanti senza dubbio 
/m,oo ° ll ° Go P° sparita la maucipazione, si giudicò superllua la oooperazioue del 
ridotto T Pf ° r e del libri pende per la validità oivilo del testamento, il quale iu cosi 
ac avere cinque testimoni, sopratutto quando a causa del suo carattere orale 
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testi della mancipazione, del libripende e del familìae empfor, e ] a ne 
dei loro sigilli (1) ; 3." dal diritto delle costituzioni imperiali che avean*^ 
chiesto dovesse il testamento essere sottoscritto (subscriptio) dai sette test' n ' 
e dal testatore (2), o dai testimoni ed un ottavo subscriptor , quando ii° nÌ 
statore non può scrivere (3) : se si sostituisce alla subscriptio la ninna ino 


e della mancanza eli sigilli i setto testimoni non potevano servire ad assicurare la li p 
C. Tli., 4, 4, Tic lesi., 1: 3,1; 7, 2; Isidoro, Orig., 5, 21 (cfr. C. Th., 4, 4 , De test. 3 
interi».): Tcslamenlum iuris vivilis est q» in qua Ir slittili salmi riptione signatunc: Icstamentum 
inris procioni csl 8 ep 1 em testini» signis signalum. Ma la costituzione del 489 di Teodosio 
e Valentiniano, Nov. Thcod. Il, 16, 1, 6 C„ 6, 23, J)c lisi., 21, I, richiese per tutti 
i testamenti, anche se orali, il numero di setto testimoni. 

( 1 ) I sigilli ( sigila ) dei testimoni ed i loro nomi serri tri di contro (s «parser iptiones) sono 
ancora menzionati insieme con le loro suhscrijitioucs nei processi verbali di apertura 
di testamenti di Ravenna; v. per es. Tcxtes, p. 776, il processo verbale del 474: J guasco 
amili vici signacu/mn snpcrscriplionew mettili, sed c> infra (alt-rovo inlrinsecns) subscripsi. 
Cfr. Savigny, Uisloire dii Dr. rornain au Aloycn Ago. 2, p. 114-117. 

(2) Y. sulle siibscripliones dei testimoni e del testatore, [trans, Kìeincrc Schrìften, 1882, 
p. 77-90. L’origino della subscriptio si ricollega probabilmente alla trasformazione del 
modo di confezionare gli atti, clic non vengono piò scritti sopra tavolette corate, ma 
su fogli di pergamena o di papiro, ed alla desuetudine del scnatoconsulto dei tempi di 
Nerone sulla chiusura degli atti stessi che 110 è stata conseguenza. Invece di prestili* 
tare ai testimoni le tavolette portanti nel lato aperto solamente il suo nomo (p. 823, 
n. 2 ), il testatore presenta loro il testamento, in calco al quale inette la sita sotto- 
scrizione iu loro presenza, ed essi vi appongono dopo la propria. E soltanto dopo 
ciò vengono apposti i sigilli con lo corrispondenti snpcrscriplioiies. È inizi probabile 
che la subscriptio dei testimoni sia stata di uso prima elio quella del testatore ili una 
epoca in cui, appunto a causa della desuetudine dello antiche forme, egli IcgS 0 ' n 
loro tutto il testamento perchè essi potessero certificarlo (Xoo. Thcod. II, h 
Testes cxigitnl ornili modo quae testamento coni inculili' tignosa re), e che si sia di poi 111 
ventata la sottoscrizione del testatore dinanzi ad essi per permettergli di nttest.ir 
loro che l’atto conteneva le suo ultimo volontà senza farlo conoscere loro’, conio 1 ^ 
la cost. del 439. La sottoscrizione dei testimoni è già richiesta da una cost. <■ c 

di Arcadio ed Onorio, C. Th., De test., 3, 1 , elio si presenta come uno svolgi' 11 ^ 
di leggi anteriori di Costantino e di Teodosio. Al contrario cpiella apposti da ^ 
tore iu presenza dei testimoni appare perla prima volta nella cost. del 439 0 l ^ | . J . fr ii 
averla introdotta: Diti» (amen (cslibus praesciitibus testator su uni esse IcstainentiiM 
quod offertili' eique ipsc coroni testibus sua maini in rcliqua parte testamenti su j c ] 
Ciò che occorre osservar bene è che nè lo sottoscrizioni dei testimoni, ih fi ' * 1 2 3 . sl |j e 
testatore sono, come si dice sposso per una- svista singolare, delle firme 8,11 1 
moderne col solo nome della persona; sono invece delle frasi più o meno Ime-’ ^ 
quali il nome della persona forma il soggetto e subscripsi il verbo. ^ ■ a( 
mento congiuntivo di Aredio e di sua madre Pelagia del 572 in Pardessus, inl b- 
1, p. 136-141, e quello di Mannanes del 572 conservato iu un papiro |j e rg, 

blicato dal Marini, Papiri diplomatici, 1805, u.° 75 , e riprodotto in Spani - 1 SjLiitc*» 
bulac negotiomm solemnium, 1822, p. 121-130 (elr. oggi H. Maruccbi, Monuwc" 
latina libi, raticanae, 1895, p. 13). . :j:t0 di 1,1800 

(3) C., 6 , 23. De test., 21, 1 . Non è necessario clic il testamento sia 


se 


ritto 

h. t-, 


ubi' 0 ' 


del testatore. Solo una disposizione di Giustiniano, C.. h- t., 20; c( je 

„a a dalla Nov. 119, c. 9, richiese temporaneamente che il nome de 
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derna che ne è un derivato e il notaio ad uno dei testimoni ci si avvicina 
sensibilmente al testamento mistico del Code civil (1). 

2. I testamenti pubblici sono il testamentum apud aeta conditura, fatto 
mediante una dichiarazione verbale del testatore dinanzi alle autorità giu¬ 
diziarie o municipali, che ne tedigono un atto, ed il testamentum principi 
oblatum, consegnato in iscritto al principe (2). 

§ 2- — Forme anormali, testamento militare. 

Le forme anormali sono talora più rigorose, talora più facili di quelle del 
diritto comune. 

Esse sono più rigorose per meglio assicurare la sincerità della manifesta¬ 
zione di volontà di una persona inferma. Secondo una costituzione di Giu¬ 
stino, il testamento del cieco deve essere sottoscritto non da un ottavo testi¬ 
monio qualsiasi, ma dal tabularius della città ove è fatto, ed il suo contenuto 
deve essere portato a conoscenza del tabularius e dei testimoni (3). Secondo 
una costituzione di Giustiniano quello del sordo-muto dev’essere scritto per 
intero di suo pugno (4). 

In altri casi le forme sono più semplici. Cosi, quando il testatore è affetto 
da una malattia contagiosa, i testimoni non occorre stiano alla sua imme- 


foiise per lo meno scritto di mano del testatore, sia nella subscrìplio, sia in altro luogo 
del testamento. Per contrario Giustiniano soppresse la necessità della subscrìplio di¬ 
stinta del testatore nel caso egli dichiari nel contesto dell’atto di averlo scritto di 
sua mano, C., li. I., 28, 6 . 

(1) C. eiv., art. 976 ss. Cfr. sulla sopravvivenza delle sottoscrizioni testamentarie 
nei paesi di diritto scritto nel XII e XIII scc., Giry, Manuel de diplomaiique, 189-1, 
p. 601. Si incontra audio in diritto romano un testamento olografo valido senza te¬ 
stimoni a condizione d’osscro scritto per intero di mano del testatore, riconosciuto 
da Valontmiano ITI, Nov. Falcili. Ili, 20, 2; 1 : Sì holographa manu, teslaihenta con- 
daiiiui ', lesive necessario» non pulamiie. Ma questo testamento non ò passato nel diritto 
giustinianeo od il testamento olografo del C. civ., art. 970, si ricollega piuttosto al 
testamento in ter liberos (p. 828, li. 3). Finalmente si suole talora ravvicinare il te¬ 
stamento per atto pubblico del C. civ., art. 971 ss., sia al testamento dol cieco (n. 3), 
sìa 1 > ' * 1 2 ' 1 semplicemente al testamento apnd acla (u. seg.). 

(2) Il testamento apud acta conditimi non ò stato introdotto, ma riconosciuto, da 
tuia costituzione di Teodosio e di Onorio del 413, C., h. 19. Cfr. C., h. t., 18. del 397. 

-sso consisto in una dichiarazióne fatta o davanti al giudico (C., li. 1., 19, 1 ; 
cnusctimr/ue indici»), 0 diuauzi ai magistrati municipali (C-, h- 19, 1: 

dichiarazione di cui b redatta scrittura. Cfr. Saviguy, Histoirc dii Droit romani, 

’ t'-ì 27-28. La dottrina secondo la quale esso sarebbe di origino ellenica, gii emessa 
«al Mitteis, Meicharecht nnd Follarcela, 1891, p. 95, n. 4, pare oggidì accertata dai 
■ Oxg., 106 del 135 e 107 del 123, nei quali si vedono dei testatori reclamare testo- 
stm U « qucst0 geuere fatti dinanzi agli agorauomi e depositati nelle mani di co- 
i' Cfr - Serme», 34, 1839, p. 103. - V. sul testamenti,»! principi oblatum, 

'2T etl 0norio > C., h. t., 19. . 

(■I) £ s , tìno > C., 6 , 22, Qui test., 8 . V. sul carattere del tabularius. p. 006 , u. 1. 


>'• 10 . 
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diala presenza (1) ; nel testamento fatto in campagna possono bastare • 
testimoni (2) : cosi pure non occorrono testimoni pel testamento col 
padre divide semplicemente i beni tra i suoi figli (3;. Ma l’eccezione 
importante e più antica è relativa al testamento dei militari (testarti / P ' U 
militare) che ò dispensato da ogni forma (4). Si può cercare un prece , | ^ 
di questo trattamento di favore nel testamento in procinctu (p. 818) che 1 2 3 4 5 & 7 * 9 
sostanza era già un modo privilegiato di testare, accessibile ai soli soldati 
in campo. Ma nella sua forma recente questo privilegio data dall’Impero 
Il diritto di testare senza forme fu accordato allora ni soldati, dapprima iti 
più riprese a partire da Cesare con disposizioni più o meno transitorie e 
poi a partire da Traiano con una disposizione inserita a titolo permanente 
•nelle istruzioni ( mandata ) dei governatori <5). 

In forza di queste disposizioni il soldato ò esentato da tutte le norme ci¬ 
vili che regolano la forma dei testamenti. Kg li può manifestare validamente 
le sue ultime volontà in un modo qualsiasi (0), e si giunse inoltro a sot¬ 
trarlo ad una serie di regole riguardanti le eredità testamentarie che non 
sono adatto regole di forma (7). 

Si deve soltanto notare che il testamento privilegiato eretto cosi dal sol¬ 
dato non resta valido indefinitamente dopo che ha lasciato il servizio; esso 
resta valido alla sola condizione che il soldato muoia sotto le armi o nel¬ 
l’anno successivo al suo congedo, se fu congedato onorevolmente, e non 
escluso come indegno (8). In compenso questo privilegio apparteneva sino 
a Giustiniano a tutti i soldati senza distinzione di residenza, stessero in guar¬ 
nigione od in campo ; ma Giustiniano l’ha limitato ai soldati in campagna (il)- 



(1) Testamcnlum tempore pesti»; C., 6, 23, De test., 8, ovo occorro leggero oppresso 
uou oppressos. V. sulle vario dottrino, Windschcid, 3, vi 544, u. 7. 

(2) Tcstamenlum ritri conditimi: C., li. t., 31. 

(3) Tcstamenlum varcnium- inter libero»; C., li. I., 2t, 3. Nov. 107, o. 1. 2. 

(4) List., 2, 11, De militari testamento. D., 29, 1, De testamento militi». Clr- Kiuitzo, 
Cursus der Listitutione», ed. 2»., 1879, §§ 932-936. Accorias, I, n.> 415416. [Arniig>°- 
Ruiz, L’origine del test, militi», Ji,di. di D. II., 18, p. 175 ss. L.]. 

(5) Ulpiauo, D., h. t., i, py. ' 

(6) La sola quistiono sarà quella della prova. Ma la volontà può essere manifesta 
in tutto lo torme che non rendano questa prova impossibile, C., 6, 21, De test- "" ■’ 

(7) Cosi avi es. egli può istituirò dello persone incapaci, può morire in pai't® eS c011 . 

ili paltò intestato, può istituire eredi con un termino certo o sotto un termine 0 
dizione risolutivi, ca; certa re, può nominare un sostituto al proprio figli 0 se ” ‘ llC 
sei vaie le regole dello sostituzioni pupillari, può fare un testamento senza i°' ^ 

un altro, può non soltanto omettere impunemente di istituire o ili diseiedai® "^noffi' 
ledes sui ed i liberi, ma escluderli ingiustamente senza incorrere nella < l ,ulC . , oC jip» 
ciosi testamenti, può esaurire la sua eredità con legati senza olle l’erede l 10 '^' 1 

la leggo Falcidia. 

S ¥ acro > n -> ’<■ I; £6. Inst., h. 3. 

(9) Inst., k. t. f 2 )r. 
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Sezione II. — Capacità del testatore. 


Non basta, perchè sia valido, che un testamento sia fatto nelle forme re¬ 
golari. Occorre pure che il testatore sia capace al momento della sua con¬ 
fezione (1), ch’egli abbia la faelio testamenti., chiamata dai commentatori 
Saetto testamenti attiva, in contrapposto alla faelio testamenti passiva, ri¬ 
chiesta negli eredi e nei legatarii ed alla faelio testamenti dei testimoni. 

Il testamento è una manifestazione di volontà fatta da una persona, nelle 
forme stabilite, per regolare la sorte futura del suo patrimonio. Esso è dunque 
inaccessibile a tutti coloro che non hanno patrimonio agli occhi della legge 
romana, a coloro che non sono in grado di avere una volontà ed a coloro 
che non sono in grado di manifestare la proprio volontà nelle forme richieste. 
Inoltre esso è \ietato a talune persone in base a norme positive della legge. 

1. Avendo lo scopo di trasmettere un patrimonio, il testamento non è ac¬ 
cessibile a coloro elio la legge romana considera incapaci di averne uno : 
agli schiavi, ai peregrini che non hanno il commercium ed alle persone in 
patria poiestate. Va notato solamente : per gli schiavi, che gli schiavi del 
popolo hanno diritto di testare sulla metà del loro peculio (2) ; pei peregrini, 
che 1 incapacità non si applica a quelli che hanno il commercium, in ispecie 
ai Latini, e che quelli stessi che non l’hanno, pur essendo incapaci di fare 
un testamento e di avere una eredità secondo la legge romana, possono 
testare secondo la loro legge nazionale se questa conosce il testamento (3) ; 
pei le persone in patria poiestate, che la creazione dei peculii castrense, 
f l uasi castrense e dei beni avventizi ha ridotto la loro incapacità di avere 
un patrimonio, ma che la testamenti factio attiva non è stata nonostante 
accordata loro che tardi éd in misura limitata : pel peculio castrense, se 
tnoi ivano sotto le bandiere, da Nerva e Traiano, ed anche senza questa 
condizione da Adriano, pel peculio quasi castrense da Giustiniano soltanto ; 
pei beni avventizi mai (4). 

— Presupponendo una espressione di volontà, il testamento è inaccessibile 
a coloro che non sono capaci di una volontà illuminata e ponderata, cioè 
lU P azz ‘> salvo durante i lucidi intervalli (5), agli impuberi (6), a coloro che 


P) D ; 28, 1, Qui tentameli!a facevo posso ut. List., 2,12, Qidbiis non esl pemissum. te- 
i menta facevo. 

„ J -tteg., 20, 16: Sevviiè publicus pop ali Romani pvo peculii parte dimidia te¬ 

di) Of Ja ° iendi hahet i«s. Cfr. p. Ili, u. -1. 

5Jfr; Pipiano, Reg., 20, 14. 

i i»-. or,.’. iM. 

1 u IMO», 20, 13 . 

le i 1lano , 20,12. Vi son ragioni per oredore col Colliuet, JY. R. H.. 1900, p. 371-379, 
à aiinn UeSta materia la fissazione della pubertà pel sesso mnsohile a 14 anni era- 
nttgju eaaa n ®l II secolo (Gaio, 1. 40. 2,113) e che i testi i quali sembrano supporre 
ui tea S -° * a c °ntroversia (p. 170, n. 1) ad una data posteriore (Ulpiano, D., 28,1. 
’’ Diocleziano, C., 6. 22, Qui fac. test., 4) siano interpolati. 
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pur essendo capaci non hanno coscienza della loro capacità (1), e ne j 
stema romano, agli stessi prodighi (2). ’ Sl " 

3. A causa delle sue forme il testamento si trovò vietato a coloro che 
potevano sia figurare nell’assemblea del testamento comiziale, sia procedere 
aH’alienazione del testamento per aes et librar,i. A questo riguardo v’è 
incapacità che si può far risalire alle prime forme di testamento, ve ne sonò 
altre che dipendono da quelle del testamento per aes et libravi (3). 

L’incapacità che può ricollegarsi al testamento primitivo è quella che colpi 
da principio la donna. La donna non faceva parte nè dei comizi curiati nei 
quali facevasi il testamento calatis eomitiis, nò dell’esercito dinanzi al quale 
aveva luogo il testamento in producili. Ma dopo l’introduzione del testa¬ 
mento per aes et libravi essa avrebbe dovuto poterlo fare come ogni altra 
mancipazione, con l’ auclorilas dei suoi tutori. E ciò fu infatti ammesso per 
le liberte, ma non per le ingenue, per le quali la regola che la donna non 
può far testamento fu mantenuta anche dopo l’avvento del testamento per 
aes et libravi, probabilmente perchè Vauclorilas luloris non parve proteggesse 
abbastanza gli agnati della donna ingenua che potevano non essere i suoi 
tutori, ad es. quando il marito od il padre le avessero nominalo un tutore 
testamentario. Vedemmo già come questo ostacolo legale fosse girato me¬ 
diante una coemplio fiduciaria e come tale sotterfugio sia stato anch’esso 
reso superfluo da un senato-consulto dei tempi di Adriano, che dava alle 
donne ingenue il diritto di testare con Vauetoritas dei loro tutori (4). Da 
questo momento tutte le donne sui iuris poterono testare con Yauctorilas 
dei loro tutori. Ma ciò è ben lungi dal costituire la fine del movimento. La 
parificazione completa fu raggiunta per due vie differenti. Da un lato, quando 
una donna che avrebbe dovuto testare con Vauclorilas lutoris l’aveva fatto 
senza questa auclorilas , il pretore le dava tuttavia una B. P. secundltm tabu- 
las che fu resa eum re, almeno in certi casi, da Antonino Pio (5). Dall’alh’ 0 * la 
necessità àe\Y auclorilas scomparve con la tutela muliebre, per le donne senapi* 2 3 4 
più in gran numero che vi sono sottratte, quali erano dapprima le sole 'e 


(1) D., li. t., 14 ; 15. 


(2) bipiano, 20, 8, ricollega espressamente alla formula per aes et- libra hi ^ 
cita del prodigo. V. per la sua giustificazione sotto il regimo del testameli ^ 
ziale p. 241, n. 2. All’epoca di Giustiniano l’incapacità è conservata senza <•■ 1 
alcuna giustificazione (£>., li. 18, pr.; Inai., h. t., 2). lo g0 o» 

v 3) Noi non ricolleghiamo alle forme se non le incapacità che finirono °°^j e £ or a 
patire insieme ad esse. Lo schiavo, lo straniero, l’impubere erano esclusi 1 eg(J j u | 
del testamento comiziale ; lo schiavo, lo straniero, il figlio di famiglia ei *j.. nUft to * 
da quello del testamento per aes et libravi; ma tutti costoro han poi c | )1 ‘ dall 
essere incapaci per ragioni sostanziali. Se l’incapacità del prodigo è gh' s 1 dop 
torme del testamento j,er aes et libravi, egli è nonostante rimasto incapa* 3 
la loro sparizione (n. 2). 

(4) Cicerone, Top., 4, 18. Gaio, 1, 115 «. Cfr. p. 166, n. 1. 

(?) Gaio, 2, 118-122. 









SUCCESSIONE TESTAMENTARIA CAPACITA DELL’lSTITUITO 831 

stali (l), poi, a datare dall’Impero, le donne munite del ius Uberorum, e 
poi ancora tutte le donne a cominciare da un’epoca indecisa posteriore a 
Diocleziano (p. 236). Sotto Giustiniano le donne già da gran tempo hanno 
una capacità di testare altrettanto completa quanto quella degli uomini. 

Le incapacità clic possono riannodarsi alle forme del testamento per aes 
et libram sono quelle dei sordi e dei muti ; essi erano incapaci nel diritto 
classico, i sordi perchè non potevano sentire il /hmilicte emplor, i muti perchè 
non potevano nuncupare ; ma gli uni e gli altri possono testare all’epoca di 
Giustiniano (2) salvo pei sordo-muti l’impiego di forme speciali (p. 827, n. 4). 

4. Il diritto di testare è a prescindere da quanto si è detto negato per di¬ 
sposizioni positive di legge a talune persone : nell’epoca antica alle personae 
itile stabiles (p. 213); nell’epoca intermedia ai Latini Iuniani (p. 139); nel¬ 
l’epoca recente a taluni eretici ed apostati (3). 


Sezione III. — Istituzione d’erede; capacità di essere istituito. 

Il testamento può contenere disposizioni assai diverse : manomissioni, no¬ 
mine di tutori, legittimazioni, come abbiamo veduto, e, come vedremo, di¬ 
seredazioni, legati, etc. Ma il suo contenuto proprio ed indispensabile è uni¬ 
camente l’istituzione di erede (4). Non vi può essere istituzione d’erede al 
di fuori di un testamento : non vi può essere testamento senza istituzione 
d’erede. Non v’è testamento se nell’atto non si trova questa disposizione. 
Non ne esiste neppure, quando questa disposizione è fatta a favore di un 
incapace. La validità del testamento dunque presuppone : l.° la capacità 
dell’erede istituito ; 2.° l’esistenza di una istituzione d’erede regolare. 


^ I. — Capacità di essere istituito. 

La l'aclio testamenti passiva, la capacità cioè di essere istituiti eredi, è 
richiesta nell’erede non solo al momento dell’apertura della successione, ma 
anche in quello dell’erezione del testamento (5): ciò, si dice, avviene per una 
reminiscenza dei tempi in cui il testamento si faceva con la mancipalio fa- 


U) Aulo Gellio, 1, 12, 9: Virgo autem Vestalis simili est capta atquc in atrlum Vestae 
mi' 101 - 1 Ct ì>0lLli fì ct,J >is tradita est, eo statini tempore sine cmancipatione ac saie capitis 
G Potestate exit et ius testamenti facilitali adipiscitur. 

3 ; l,ii T ’ Iìcg -- ‘ 20 > 13 ‘ lml -> h - <■» 3 - 
p ’’. 1 * 7 > De «postai., 2, 4. C., 1, 5, De liaer., 4, 5. 

■ci»' bai °’ 2 ’ 229 (Dist., 2, 20, De log., 34): Testamenta vim ex institutione heredis ac- 
«aio" o 6 o? 6 Ul velut ca P ut fundamentim intellegìtur totius testamenti heredis institutio. 
i ure ~‘ 18 (Disi., 2, 23, De fideicomm., 2): Inutile est iestamentum in quo nemo recto 
«er c8 instiUùtur. 

4l{ 2 > 19 > -Oe her. qual, 4: Id duobus temporibus inspicitur, testamenti quidem 

" const iterit institutio, mortis vero testatone, ut effectum liabeat. 








832 


LIBRO TERZO — V. — TITOLO I. — CAPITOLO I 


miliae e perciò il familiae emptor doveva all’atto della mancipttzione 

capace di acquistare; ma nel resto il testamento non ha conservato n 1 ?^ 

regole grandi tracce del regime di questi tempi, il quale avrebbe ad^- ^ ^ 

tato a dichiarare le persone in potestà incapaci di essere istituite dal ^ 

paterfamilias. Le incapacità che invece si presentano piuttosto come il ° r ° 

dotto di uno svolgimento indipendente, colpirono, a seconda HpI 1 « ■ Pro ' 
, uuie v »ne epo¬ 
che (1): 1 

1. ° Nell’epoca pagana le personae intestabile*, e nel diritto cristiano ta 
luni eretici ed apostati, privati del pari per disposizione positiva del diritto 
della J'actio testamenti attiva e della faetio testamenti passiva. 

2. ° In tutti i tempi, i peregrini i quali, si dice, non avendo il commer - 
eium, non hanno la testamentijaelio passiva altrettanto quanto quella attiva 
Se non che anche qui tal regola non è applicabile ai Latini; i Latini luniani 
sono essi medesimi oggetto di una disposizione speciale che prova la loro 
faetio testamenti (2). 

3. ° Durante un certo periodo, le donne, in l’orza della legge Voconia(3). 
La legge Voconia, plebiscito del 585 di Roma (1) diretto contro il lusso eia 
dissipazione, dichiarava incapaci le donne di essere istituite eredi dai citta¬ 
dini appartenenti alla prima classe del censo, cioè che avevano un pa¬ 
trimonio di più che 10000 assi o 100000 sesterzi (circa 22000 lire) (5). Essa 
si limitava a queste eredità perchè queste sole erano considerate abba¬ 
stanza importanti da poter con la loro attribuzione a donne prodighe por¬ 
tare ad inconvenienti gravi. Ma nei riguardi delle donne istituite, essa si ap¬ 
plicava a tutte le donne, eccettuate le Vestali, e quindi, benché ciò sia stato 
contestato senza prove, alla stessa moglie ed alla figlia del testatore (6i, enei 
pensiero dei suoi autori doveva anche applicarsi senza dubbio a tutti i testatori 
aventi il patrimonio di cui sopra. Se non che sembra eli’essa non contem¬ 
plasse testualmente se non coloro i quali erano stati censiti come possessori 


(1) Auclie a questo proposito occorre faro eccezione pel testamento militaio ^ 
autori possono, a meno di divieto speciale, istituire persino lo persone con cui _ 
hanno la /aedo testamenti, ad es. i peregrini : Gaio, 2, 110. 111. C'., G, 21, De test- » 

(2) Ulpiano, Bcg., 22, 2 (peregrini). 3 (Latini luniani). 


uiyiauo, ucg., —, ^ ^peregrini). 3 (Latini inumili;. 3C imlero 

(3) Sulla leggo Voconia esiste una letteratura abbondante. Citeremo, a l )re Qj r(1 ui), 
alle monografie antiche del Savigny, Fenili «chi e Schriftcn, 1, 1850, P- eI |ti d' 

" ln: 1841, e Vangerow, Uebcr die (ex Voconia, 1863, gli. 8 | 1 .. Z« r 

iilriigc zar Geschichte des rdmischcn Ilcchis, 1881, p. 108-11 < © ( 


dalle 

La loi Voconia, 

Hoelder, Bcilr< _ ___ _J 

Geschichte dea rdmischen Fruuencrbrechts, 188-1, p. 25-26. 73-80. 0 0 < li * 4 * * * 

(4) Cicerone, De seneetute, 5,14: Cucpione et Philippo iterimi consnlibus ^ 0) 

orna).... ou m ego (pùnguc et sexaginta annos iiatus (Catone il Vccoln°> 11 a 
egejn Voconiam magna voce et bonis laieribus sitasiaseni. 

(o) Gaio. 2, 274. Cicerone, In Verr., 2, 1, 41-43. , w.suPP° n0, J " 

( ) gostino, Da eie. dei, 3, 21, lo dice positivamente. Cicerone lo P 

en ‘> 1, 1, 41, 104. 2, 1, 43, 111 (n. 1 pag. seg.). 
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di tale patrimonio (1). E movendo da ciò una interpretazione restrittiva giunse 
a sottrarre alla legge coloro i quali, pur avendo quel patrimonio, non erano 
stati iscritti nella prima classe (2). Questo, a nostro vedere, ebbe il risultato 
di far andare in desuetudine la legge, a misura che non si procedette più al 
censo. L esclusione è indicata ancora da Gaio perchè è sempre in vigore teo¬ 
ricamente, come ad es. la manomissione eensu (p. 132, n. 1); ma essa come 
la detta manomissione, e per‘lo stesso motivo, era già allora praticamente 
in desuetudine. 

<l.° Le personae ineerlae. Le persone incerte, vale a dire quelle delle 
quali si considera che il testatore non si sia potuto fare un’idea precisa (3), 
comprendono nell’antico diritto non solo quelle che soltanto l’avvenire de¬ 
terminerà, ma anche le persone giuridiche ed i postumi, cioè le persone che 
non sono ancora concepite all’alto del testamento (4). Se non che nel corso 
dello svolgimento del diritto vennero accolte delle mitigazioni riguardo alle 
une e agli altri. — Quanto ai postumi, il diritto civile giunse a permettere 
di istituire validamente tutti i postumi sui, cioè tutti gli heredes sui nati dopo 
il testamento, pei quali l’ostacolo posto alla istituzione in erede era tanto più 
duro in quanto il sopravvenire di un heres suus non istituito nè diseredato, 
aveva per effetto di annullare il testamento, ed il pretore accordò la B. 
P- secundum (abutas a lutti i postumi, fossero pure altrui (postumi alieni) (5). 
— Quanto allo persone giuridiche, la testamenti factio era negata ai tem¬ 
pli, allo città ed alle associazioni, ed il diritto pagano non ha in prin¬ 
cipio cancellato questa regola. Ammise solamente alcune eccezioni derivate 
da concessioni di favore fatte da senato-consulti o da costituzioni imperiali 
a persone giuridiche determinate, come ad un certo numero di divinità (6), 
che si osserva sono press’a poco tutte divinità peregrine, probabilmente per¬ 
chè gli antichi Dei del popolo erano già provvisti di risorse sufficienti (7). 


-i 274: Qui cattimi milita acris ccnsm mi. Cicerone, In Veri-., 2, 1, 42, 107: 
tuonili ») iumxil in postennn , qui poni con censorm catane ciuci, ite quia hercdeni virt/intm 
lt( ° m 'tliercin )«cerei; 43, 111: .1 nuoca. .. pecuniosa inulier, quoti conca non crai, festa- 
"'ea °/ <0il h . erc<lo ‘ ! ! fittomi 41, 104. 

(-) perciò clic, allo stesso modo che i testatori citati da Cicerone, In ì-crr., 2, 
’ 111 (>'• preccd.), 41, 104, Dasumio che ha un censo assai maggioro di quello 

' l l ir ' lu a classe, sembra che nonostante istituisca nel suo testamento parecchie 
0 s P ec ialmonle sua figlia ( Textis, p. 768). 

«..l, 0 ’ 2 > 238 : In ^rta attieni videi nr persona quatti per inccrtam opinioni m animo 
HUo tentalo,- sttbjicil. 

(0 Persone la cui determinazione ò lasciata al caso {qitisqnia prima» adfunus menni 
, ' m *«•« rUu); Ulpiano, Beo., 22, 4 (invece l'istituzione: <x cognati» moie qui nuuo 
o ono"' a( t rimila menni veturil, sarebbe valida: Gaio, 2, 238). Postumi. Gaio, 

Citt è- Ulpiano, 22, 6. Plinio, Ep., 5, 7. Templi: Ulpiano, 22, 5. Collegi: Dio- 

£T\ C -’ G > Do Un, inai., 8. 

(61 it, 0 . 0 ’ 3 ^> 41, De lì. P. sec. tal., 3. 

(7 . p,ano > R, ‘<J , 22, 6. [Soialoja, Studi per Padda, II, p. 1 ss. L.]. 

^Mommsen, /),. p:ibL> p . 7 i/n. 1. 

-Manuale elementare (li difillo romano. — 53. 
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L'eccezione più generale è un senato-consulto che autorizza le città 
sere istituite dai loro liberti (1). Ma il diritto cristiano andò molto pia * ^ 
Esso permise di istituire la chiesa e tutte le fondazioni pie, tutte le città ^ 
e fors’anche, a datare dalla costituzione di Giustiniano sulle persone ' 
tutte le corporazioni. — Finalmente si ammette generalmente che Giustin 61 * 16 ’ 
dichiarò valida l'istituzione delle persone incerte tuttavia incapaci prima 00 
lui, cioè principalmente le persone la cui determinazione era lasciata aUas^ 
alla sola condizione che la scelta fosse stata cosciente e che la persona fo °’ 
concepita al momento della morte (3). 

La faetio testamenti passiva spetta a tutte le altre persone ed ai loro schiavi¬ 
questo argomemo esige una particolare considerazione per gli schiavi che 
possono essere istituiti così dai loro padroni come da terzi (4). Quando sono 
istituiti dai loro padroni, che trovano in ciò sopralutto il vantaggio di avere 
un erede necessario che non potrà far cadere le disposizioni testamentarie 
ripudiando l’eredità e di avere uno sotto il cui nome i beni saranno venduti 
se 1 eredità è passiva, l’istituzione ad erede deve essere accompagnata da una 
manomissione, la quale nell’antico diritto doveva essere espressa (5), ma 
che una dottrina più mite, già sostenuta nel I secolo dal giureconsulto Ati- 
licino e ammessa da Giustiniano, considera come implicita nell’istituzione. (6). 
Se lo schiavo rimane sino airapertura"della successione nella potestà del pa¬ 
drone, le due disposizioni producono effetto ed egli ò erede necessario; se il 
padrone 1 ha in seguito manomesso tra vivi, egli rimane erede, ma come un 
terzo qualsiasi, in qualità di erede volontario e non di erede necessario; e 
finalmente se il padrone lo ha alienato in seguito, egli ha con ciò revocato 
la manomissione, ma l’istituzione sussiste come istituzione dello schiavo 
altrui (7). E difatti, se non si può manomettere lo schiavo altrui, si 
può, a patto di avere la testamenti faetio col padrone (8), onorare questo 
schiavo di una istituzione, il cui utile passa sino all’ apertura della succes¬ 
sione da una mano all’altra con lui (/lereditas ambulai ermi dominio servi) 


(1) Ulpiano, Bcg., 22, 5. 

(2] (Chiesa cristiana: Costantino, C'., 1, 2, De aerosa nel. voci., 1. Fondazioni pi« : 

JJ ° ep,8C0pilf ! ’ 18 (‘ ,9 )> «d OS. Città: Leone, C'., 6, 24, De hcr. } 1 2 ’ ,, 

() Questa costituzione de ì-iccrlis penonU è perduta ; ina Giustiniano vi fa n . 
sioue neUe !««/., 2, 20, De le,,., 127, ed 6 stata restituita in parte con l'aiuto «W 
Bas,hc,, C., 6, 48, De inceri, pere., 1. 

. > 7 ^ r ~ i * ‘‘ Sirv-JH heredee inxlitncrc posxiimue : noxtros cinti Merlate, 

soie liberiate. 

(5) Ulpiano, lieg., 22, 12. ‘ . j. 

2 ’ 1I ’ ’ Dj ,ier " V- Del resto, espressa o tacita, la inanouiissi^^ 

M<>1 6 news fri a ; aon vi sarebbe quindi instituzione valida, dice lo sttss ^ ft 

ÌRtn-„. S * 7 8 ° C -ì° a manom issi o ne fosse impossibile, ad es. nel caso ebe la donna 
istituisca il suo complioe. 

(7) Gaio, 2, 188 Inni 9 i A n , 

(8) Ulpiano, R, g „ £;|t “• n ’ icr ■ mt - 
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■e che egli accetterà allora dietro il iussum del padrone che avrà, se è an¬ 
cora in potestà, e per suo conto se a quel momento è manomesso (1), si¬ 
stema questo che appunto dà all istituzione dello schiavo altrui vantaggi di¬ 
versi sia nell interesse del padrone, sia in quello dello schiavo (2). 

§ 2. — Istituzione d'erede. 

L’istituzione d’erede può presentarsi sotto svariatissimi aspetti. Il testatore 
può farla o puramente e semplicemente o con una modalità: egli può isti¬ 
tuire un solo erede o più eredi: può istituire più eredi o simultaneamente o 
successivamcnto l’uno in mancanza dell’altro (sostituzione volgare). Egli può 
inoltre istituire in tutti questi modi uno o più eredi a se stesso o ai suoi figli 
non ancora in grado di testare (sostituzione pupillare, quasi-pupillare). Esa¬ 
mineremo le regole più importanti pei casi di istituzione di un erede unico, 
di più eredi, di sostituzione volgare e di sostituzione pupillareo quasi-pupillare. 

I. Istituzione di un erede unico. — L’istituzione di un erede unico (3), il 
minimo che possa contenere un testamento, è anzitutto soggetta a regole di 
l'orma clic peraltro non han durato se non un certo tempo e son press’a poco 
scomparse sotto Giustiniano. Essa nell’ antico diritto esigeva, come tutte le 
manifestazioni di volontà, 1’ uso di termini sacramentali e della lingua na¬ 
zionale latina. Gaio dice che essa può farsi con la formula : Titius heres esto, 
o in virtù di una estensione ammessa : Tilium heredem esse iubeo, mentre 
le formule : Tilium heredem esse colo, insilino, faeio, non sarebbero 
state valide. Ed Ulpiano ripete a un di presso la medesima cosa (4). 


(1) Gaio, 2, 188. Lisi., 2, 14, De ber. inst.. 1. 

(2) Lo schiavo no trae un vantaggio giuridico, se è manomesso prima che venga 
por lui il momento di accettare la successione: in tal caso acquisterà per so. Ma 


nuche a prescindere da ciò. egli ne trac uua utilità di fatto: dipendendo dalla sua 
'ita la sorto dell’istituzione, tutti i suoi successivi padroni avranno interesse a che 
egli viva. Quanto al padrone, i vantaggi ch'ei può ricavare dal tatto che l’istituzione 
contempla il suo schiavo e non lui, sono molteplici: istituito personalmente, egli non 
Potrebbe per principio vendere il suo diritto eventuale, mentre gli ò possibile vendere 
0 Scl ‘iavo o quindi il diritto successorio che a costui va assieme; istituito porsonal- 
nieute, il padrone, se muore prima di avere accettato, e a piò forte ragione so muore 
prima del testatore, non trasmette nulla ai suoi eredi; invece, se ò stato istituito un 
suo schiavo piò giovane di lui, egli lo trasmetto con gli altri bèni ai suoi eredi con 
| aspettativa di successione relativa; istituito personalmente il padrone, so ui/nn», 
J "”o *"*> uou può sopratutto nell’antico diritto accettare che al termine dell’u-/«nho. 
0 tornando alla ragione, nioutre l’eredità deferita al suo schiavo può essere accettata 
’nnuediutnmente da quest’ultimo lussa littorie, insili curatorir. — Ci limitiamo a i- 
l'otcsi più soniplice di istituziouo di un0 schiavo appartenente ad un muco padrone. 

• 11er lo difficoltà sollevate dalle ipotesi piò complicate, che la proprietà sia divisa 
! l ° schiavo appartenga ad uu prigioniero, ad uua eredità giacente, Accauas, 


a 


(3) Lisi., 2 
G) Gaio, 2, 


14; D., 28, 5, De beredibus iMlilumli*. 
llb-117. Ulpiano, Erg., 21, 1. 
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Ma questo requisito dei termini sacramentali fu abolito nel 339 
gl io di Costantino, e quello della lingua latina nel 439 da Teodosio ^ 
Nei riguardi sostanziali, il testatore non era ugualmente libero di 
alle proprie disposizioni le modalità che voleva. Egli poteva bensì aPP ° rre 
all’istituzione una condizione sospensiva, alla quale in questa materia^ 0 ^ 
assimilato il termine incerto; ma l’istituzione non poteva essere fatta 
un termine sospensivo certo, nè sotto un termine od una condizione r ' 8 *? 0 
liva, nò in una cosa determinata (ex certa re) (2): con un termine so^' 
"sivo certo, per ragioni oscure; per l’istituzione ex certa re, perchè essalo 
lerebbe ordinariamente la regola nemo partirà testalus parimi intesiatus de¬ 
cedere potest, ed in modo più largo perchò l’istituzione deve implicare la vo¬ 
cazione a tutta l’eredità; pel termine c per la condizione risolutiva, perchè 
T istituzione implica una vocazione perpetua, perchò semel heres semper 
heres (3). Se non che quando sia stata fatta una istituzione sottoposta ad una 
modalità vietata, non la si considera nulla per ciò; movendo dal favore dei 
testamenti, dall’idea che il testatore non è pine non può quindi rifare la dispo¬ 
sizione, la si considera valida cancellando la modalità. 

Per parlare della sola modalità ammessa, la condizione sospensiva, esso 
solleva tre questioni principali: quella del suo effetto, quella dei casi in cui 
1 istituzione ne è affetta, e quella delle circostanze in cui la si considera come 
verificata. 

1. L e fi etto della condizione apposta all’istituzione di erede òdi ritardare 
anzitutto 1 apertura della successione testamentaria, e poi per riflesso quella 
della successione intestata, a) Se la condizione è ancora pendente alla morte 
del testatore, anche l’istituzione resta pendente : l’erede non può raccogliere 
1 eredità se non quando essa si sarà verificata. Se non che il pretore fini per 
venire in suo aiuto accordandogli in via provvisoria la B. P. secuiidum ta- 
bulas (4), mediante la quale egli può mettersi in possesso dei beni, ammi¬ 
nistrarli, dando però cauzione alle persone chiamate in sua mancanza (5)' di 
restituirli se la condizione non si verifica prima che la morte gli tolga la 
possibilità di accettare l’eredità, e quindi così nel caso che la condiziono 
manchi come se resti pendente sino alla sua morte, b) Contemporaneamente 

la condizione procrastino l’apertura della successione intestata, perchè quest ’ 1 


2! C ''’ 6 ’ , 23 ’ n ° n lc *';}o (a. 339); 21, 0 (a. 439). . . 

>tS . ’’ !‘ i ’’ Ulpiauo, D., ìi. 1 , < 1 . Nessuna di questo limitazioni 0 • 

1 r, 6 , a mi ^tare, poiché egli può morire in parte testato in parto intestato 

1 , Do Usi. vùl., 6 ; 15 , 4 ). 

S lU questa formula . Gaio. »■, /'• <■, 89 (88)- . .. hoUO ru>» 

PJnscssi ) ’ ’ c P- S. T., 6: Hi domimi sub ondiclonc horedes iiislitu ‘ 

luiTtlT ‘TI * lahUl(l8 etiam sudicione needmn impiota peto" P° 

* n n 8 i»8iiiuti. uzi0 .; 

12 - ?" *>. ». tu “Ip • 8 - 1 

come in mito • v S6 uon 1 sostituti. L’estensione agli eredi intestati 
1U matena * oauli <> Mi, ciana (p. 838, n. 2). 
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no» si a P re se non quand0 è cert0 «he non vi è un erede testamentario 
(v. Cap. II). Essa non si aprirà dunque se non quando sarà sicuro che la 
istituzione condizionale non può produrre effetto, sia pel venire meno della 
condizione, sia per la morte dell’erede istituito, ed è a questo momento che 
si avrà riguardo per stabilire quali siano gli eredi intestati più vicini 
<v. Cap. II). 


2. Ma, perchè questi due effetti si producano, occorre che realmente si ab¬ 
bia una condizione, cioè un avvenimento futuro ed incerto. Occorre che lo 
evento sia futuro. Se tale non è {Titius heres esto, si Seius consul futi, si 
rex Parthorum oidi) non v’è condizione: si rispetta bensì la volontà del te¬ 
statore, escludendo l’erede testamentario quando il fatto cui è subordinata la 
sua vocazione non è avvenuto, ma non perchè vi sia istituzione condizionale, 
sibbene perchè manca l’istituzione; la successione intestata in tal caso si 
api e dal momento della morte, qualunque sia il tempo occorrente per veri¬ 
ficare il fatto. Occorre poi che l’evento sia incerto. Se esso deve necessaria¬ 
mente verificarsi ( Titius heres esto si caelum digito non tetigerit) l’istituzione 
è pura e semplice (1). Se invece non potrà necessariamente verificarsi (Ti- 
tìus heres esto si caelum dirjito tetigerit), la condizione si ha per non scritta, 
come le modalità segnalale più innanzi, in virtù di una dottrina sabiniana 


che ottenne la prevalenza, e questa regola si applica anche alla condizione 
immorale la quale presenta maggiori inconvenienti, perchè si può temere 
che non induca l’onorato ad eseguirla (2). 

Invece i due elementi sopra detti bastano perchè vi sia condizione. 

La modalità può aver valore di condizione pur presentandosi sotto l’aspetto 
di un termine, poiché non sono richiesti termini sacramentali. È questa l’idea 
dalla quale mossero probabilmente i Romani in materia di termine incerto 
(Titius heres esto cum Seius morielur ) per decidere che esso nei testamenti 
'ale come condizione (dies incerlus in testamento condicèonem facit). Tale 
Jsposizione a loro avviso contiene implicitamente la condizione che l’isti¬ 
tuito viva al giungere del termine. La modalità non è cancellata come ter¬ 
gine, essa ^ rispettata come condizione (3). 

g ' lìim ane a vedere quando la condizione si considererà come verificata. 

una quistione che bisogna decidere, dicono i Romani, guardando più alla 
° on th del testatore che ai termini da lui adoperati (4). Movendo da ciò si 


H / \ 28 ’ 5 ’ Dc hcr ' inHtm < 51 ( 50 )> L 

«osici T V k ' 10 ‘ Gaio > 3 > 98 > sognala la controversia in materia di legati, e si è 
fosse e? ^ t°(ìmanu, KrìtUchc Studiai im romischen Rechi, 1885, p. 14) ohe essa non 
pottlbiia aUe is t ituz ionì d’erede. C£r. Ulpiano, D., 35,1, Uocond., 3: ObtinuU im- 

(3) p., co,, dicionci tentameli lu adscripias pio uttl-ii habendae. 

dictio,,' ; nU r°’ /J *' 35 ’ Dc cund - vl dcm -> 75 - C1 ’ r< in senso divers0 > Kufnoir, Con¬ 
gii j. jgo-" t'L Machelard, Dissa tations de droit ioinaili, 1883, p. 542-587; Boistel, 1?. 
Wiziou’ P ,' 33l ' ai3 > 401-421; Accarias, 1, n.<>324, 3; v. lo stesso, n.° 325 oirca taluno 

(4) Pa * C l ° amiulla uo l’istituzione invece di essere cancellate. 

’toxtorum'vT 0 ’ D%> 35 ’ lf Dc C0,,(L et dcw ’’ 101 ’ coudi ' !ÌO, ‘ ib " 8 

U,J nnll, t£>ii potine quatti verta consideravi ojioitrat. 
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ammette, nei riguardi del momento in cui essa deve verificarsi, che 
tratta di un atto di agevole esecuzione dipendente dalla volontà dell’istv 
( Ttiius /xeres esto si in Ccipitolium ascenderti), essa deve essere com ■ 
dopo Ja morte del testatore per adempiere alla sua volontà; ma che ? ^ 
tratta di un fatto accidentale, indipendente, più raro ( sinaois ex Asia ven 
basterà che la condizione si sia una volta verificata durante la vita del te 
statore o dopo la sua morte (1). Principalmente poi, nei riguardi del modo' 
come la condizione deve verificarsi, si ammise che in certi casi, benché essa 
non siasi in realtà verificata, si possa in precedenza fruire dei vantaggi del 
suo verificarsi, ammettere un equivalente. Si decise cioè, sotto l’influenza del 
giureconsulto del VII sec. Mucio Scevola, che l’erede istituito sotto una con¬ 
dizione potestativa negativa, il cui avverarsi non sarà sicuro che alla sua morte 
(Tilius heres esto si in Captioliurn non ascenderti) potesse accettare imme¬ 
diatamente la successione, obbligandosi a restituirla se la condizione venisse 
a mancare ( cautio Muoiano) (2). Cosi pure nella nostra materia prima an¬ 
cora che per gli atti fra vivi fu ammesso che la condizione si sarebbe con¬ 


ti) Ulpiano, D., 35, 1, De comi, et don., 2. 

(2) Questa cauzione erti stata, introdotta in materia di legati da Mucio Scevola- 
(piuttosto, si ritiene, Q. Mucio Scevola, cos. 659, clic P. Muoio Scevola, cos. 621). Ma 
lii estesa allo istituzioni d’erede (!>.. 35, 1, Do comi, cl dcm., 7, pr). Essa non va con¬ 
fusa con la cauziono clic può dare ogni erede sotto condizione per ottenere la U. P- 
Kccundnm tabula» (p. 836. n. 4), perchè, se essa hr. potuto servire da modello, uo ec¬ 
cede nondimeno probabilmente gli effetti. Mentre la li. 1’. concessa all'erede isti¬ 
tuito sotto condizione vieti meno quando inanelli la condiziono, di modo clic foretto 
chiamato in stia vece ha contro di Ini ad un tempo i rimedi! «dio gli derivano dalla 
•sua qualità d’erede'e l’azione personale nascente dal contratto verbale, la prestazione 
della canlio Al noia a a si considera equivalga ad avveramento della condiziono (ù’n 
liano, D,, 28, 7, Do comi, inni., <1, 1: Cavallai i coli credi impicco comlicioncm)) cosico 
se l’atto all’omissione del quale era subordinata l’istituzione ò iu seguito compia ^ 
la persona chiamata in mancanza dcll’istituito avrà il solo rimedio doll’aziono P® r ^ 
naie derivante dalla canlio (Windsoheid. 3, $ 554, n. 7; cfr. Knrlowa, 2, 2, p. 872 ' 8 / J) j iI ^ 
Questa regola si applica allo condizioni negativo la cui incertezza devo duiaio 
alla morto dell’onorato (/)., 35, 1, De corni, et don., 73) ed ò quindi per l ,rl " 
estranea a quelle hi cui incertezza, riguardando un atto «la non compio 1 *' 1 '® ^ 
terzo (non sposarlo non manometterlo), può finirò prima per la morte del ct.^ ^ 

b. t., JOG); ma nonostante la si applica anche qui, quando il contrario a l ) l ) ® 

conforme alla intenzione del testatore (D., li. /., 72, pr., 1) o alla inoralo U» ^ 
che lo spinga ad uccidere lo schiavo: D„ li. I., 7, pr). Cfr. Vangero w ’ "| ({# jfr 
p. 1-4-127. Si discute se nell’epoca classica l’erede istituito che devo a I» 

ciana ai suoi comedi chiamaci nell’intero in sua mancanza ed ai suoi so ^ 
(ejj 'i mefite quando ò istituito ex asse all’erede intestato clii^pJ^ 1011 g jfi$h 

c. mza. per la negativa (che sembra accertata da Ulpiano, D-, -8j ‘ ì .gg [ u- 

, ? Bufnoir * Condilion, p. 449: Vangelo w. 2, il 435, p. 127-13 i ; Dernburg, » * 0 Jt, 
cd in senso contrario Windsoheid, 3, « 554, n. 8. Sotto Giustiniano, hi * ' di v»P 

8 m starla ch’erede intestato quando la condizione negativa è 9’ «rali*** 10 ’ 

r<i n ;«-f.V^ n . UOve ,10zze " Va anche qui si discute se la regola si debba o no ^ 

11, p. 265 ss. L.]. 


ro.- i . «uuuil q11 Ì 

[Scialoia, mu di m . ito Jìom J K 
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siderata verificata qualora colui che ha interesse al suo venir meno ne abbia 
dolosamente impedito l’avverarsi (p. 488, n. 3). Finalmente un testo di Mar¬ 
cello si spinge sino ad ammettere che la condizione consistente in un fatto 
da compiersi dall’erede, ad es. il suo matrimonio con una persona, si possa 
considerare verificata quando egli abbia fatto il possibile per adempirvi (1). 

II. Pluralità di eredi istituiti - Il testatore può istituire più eredi, come 
può adottare più figli e lasciare più eredi ab intestalo (2). Ciò si intende 
benissimo quando egli ha più figli ed ha fatto testamento per poter fare dei 
legati, delle nomine di tutori, delle manomissioni testamentarie o semplice- 
mente per non morire intestato; si intende altrettanto allorché egli non ha 
figli e vuole, come era di uso più frequente in Roma che da noi, chiamare 
a raccogliere il suo patrimonio più amici, i quali in caso di concorso divi¬ 
dono tra loro la successione, pur essendo la loro vocazione nel tutto. Egli 
può istituirli sia a parti eguali, sia a parti disuguali: a parti eguali quando 
egli istituisce più estranei verso i quali ha lo stesso affetto (3),. o più sem¬ 
plicemente allorché, chiamando alla sua successione testamentaria i figli che 
erano già chiamati alla sua successione intestata, li chiama in quote uguali; a 
parti disuguali, talora anche qui pel desiderio di non modificare le proporzioni 
legali, quando egli chiama alla successione i suoi discendenti di grado dif¬ 
ferente che non avrebbero raccolto ab intestato le stesse quote, oppure con 
l’intenzione di compensare con una assegnazione più forte il contributo più 
elevato dato al suo patrimonio da un figlio adulto rimasto lungo tempo in 
potestà, ovvero assai più spesso nelle istituzioni a favore di estranei in virtù 
di abitudini prodotte dalla frequenza dei testamenti, che avevano reso fami¬ 
liare l’uso di proporzionare le istituzioni d’erede aU’alTetto per le persone (4). 


(t) Marcello, D., 28, 7, De corni, inai., 23. Cfr. Vangerow, 2, $ 435, u. 2. 

(-) Insl., 2, 14, De ber. visi., 4. 

(^) testamento di C. Longino Castoro, die istituisce a parti uguali duo delle sue 
schiave dopo averlo manomesso (Textcs, p. 772). 

(1) Como esempio dell’nbitudino romana di frazionare l’eredità fra gli istituiti in 
una serio di frazioni disuguali quali si potrebbero avere oggi solamente nella liqui¬ 
dazione di successioni deferito a collaterali lontani, potremmo citare il testamento 
ftià segnalato a p. 823, u. 1, del quale Cicerone, che vi era stato testimonio, riferisce 
ad Attico lo disposizioni elio li riguardano ambedue. Sembra, giusta questo testo {Ep. 

2) clic Attico fosso istituito per una unità, una libra, e Cicerone soltanto 
\ n /* c ^‘ tale unità, un leruitciue. Altro esempio chiaro e concreto, ancli’esso pieso 
' al vero, ò il testamento di Virgilio (Donato, Vita Virgiìii, 37). Egli istituì per meta 
fieno Proculo, suo fratello uterino, e quindi suo cognato; por Augusto e per Via 
-lecenate, e negli altri */i, due amici che incarica di vigilare sulle nuove edizioni 
•elle sue opere, L. Vario e Plozio Tacca: Ucrcdesfccit ex dimidiaparte Valenimi Pro- 
, f r «‘rem alio patir, ex quarta Jugmlum, ex duodecima Ataeccnatcm, ex rchqua 
'• Y ,nin « Plotium Tuccam. Quasi ò necessario far la riduzione allo stesso dono- 
gusto » P6r ÌQtendere che Passe è con oiò osanrito. < ho Proculo raccoglie /«, Au- 
hi e gli altri tre * 1 /, i per ciascuno. 
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Questi modi di procedere avevano introdotto per la confezion 
menti taluni usi, il più diffuso dei quali era la divisione dell’ tes,a ' 

derata come una unità ( as, libro) in 12 quote (unciae) ( 1 ) che 6 • COnsi ' 
una o più, a ciascun erede, lasciando con ciò implicitamente il T davan °> 
loro che si istituivano senza indicazione di quota (2). Ma questo JT 0 & C °' 
era obbligatorio (3; ; la successione si poteva dividere in un numero"? n ° n 
zioni differenti, e sopratutto quando il testatore aveva lasciato più dT 1 ***' 
o di 12 once istituendo in seguito uno o più eredi senza assegnatilo 
parti, si considerava che la sua successione non si componesse & di un " 6 '■ 
di 12 once, ma di altrettanti assi di 12 once quanti occorreva prendern^ 
base per ottenere tutte le frazioni ch’egli aveva indicate, attribuendo co™ 
prima il resto dell’ultimo asse agli eredi istituiti senza assegnazione di parti Mi 
La ripartizione è abbandonata alia volontà del testatore, la quale occor 
rendo viene soltanto interpretata secondo gli usi romani. Se non che ciò è 
vero alla sola condizione che il testatore, salvo sia un soldato, non violi la 
regola Nemo partirti testatus partim inlesialus decedere potest, a condizione 
cioè ch’egli non lasci una frazione dell’eredità all’erede intestato. Vedremo 
C .^f. °° n * eioc * e ’ benché istituito in una parte, ha una vocazione eventuale 
all intero, pel caso che vengano meno gli altri, non soltanto in via di inter¬ 
pretazione della volontà del defunto, ma in virtù della suddetta regola. Essa 
impedisce del pari che le istituzioni possano limitarsi ad una parte del pa¬ 
trimonio, o perchè le parti attribuite dal testatore non esauriscano il patri¬ 
monio o pei chè egli non ha fatto che istituzioni ex cerlis rebus. In ambedue 
i casi il testamento viene rettificato, tenendo conto più che è possibile della 
vo ontà del testatore, ma mantenendo prima d’ogni altro il principio. Se egli 
non ha fatto che istituzioni ex certis rebus si rispetta la sua volontà attri¬ 
buendo a ciascun erede la cosa che gli ha assegnato, ma si assicura l’esau¬ 
rimento dell’asse ripartendo il resto fra gli credi in parti eguali (5). Se il 

2 !" 3l ‘[ h - /■’ 5; U1 P iau °, -»•, 28» 5, De Iter, imi., 51 (50), 2. 

W Questo si verifica nel testamento di Virgilio, nel quale L. Vario o Plozio Tacca 

(^r X jf qUa imte i rimanenti. 

U inatti ò evidente elio nel testamento riferito da Cicerone, Ad All., 7, 2, (p- ^ 9 ’ 

. a ri P ftl ti7.iono era diversa, poiché la libra non ò necessariamente che uu.i Iil 

5510110 assegnata a Cicerone. 

h ' «! S ’ Se «des. il testamento di Virgilio, dopo avere assegnato 10 n,ic . e ’ 
le 2 onr nam . ato ’* so ^° L. Vario senza assegnazione di parte, costui avrebbe 
accanto J 1 reSld - UaUj S ° 11 testaraeuto riferito da Cicerone ad Attico aresse ìs^ 1 

rimano / ^ n* "" tcrzo seuza assegnazione di parte, costui avrebbe avuto dm 
rimanente della scemala libra, a 9 once. ,, 

unico H• ° t1Uto a c ^ ie quando l’istituzione ex certa re riguarda u “ e . g fp 

tutti ’e-ro ' *! 16110 l )uia c semplice. Se vi sono pili eredi, solo alcuni dei qa” ^ 
eserruiro la Vt’ '\ Ua costituzione di Giustiniano, C., 6, 24, De ber. inai., 1 3 > leg# . 
tarU delle cèri ° U ^ tes _ tatore > trattando questi istituiti c.c cerlis rebus coni . 
lità di eredi nonc ^ inei| o però, se gli altri venissero a mancare, a ^ 

CreJl ’ a cre der nostro, avrebbe la sua efficacia come se essi fossero stati 
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sistema della divisione dell’eredità in uno o più assi di 12 once porta a ri¬ 
conoscere che il testatore non ha disposto dituttaiasua successione, si ret¬ 
tifica la ripartizione dicendo che la successione, la quale per principio è di 
12 o di 24 o di 30 once, può però essere di tante once quante il testatore ha 
voluto, è di altrettante once quante sono le parti che ha assegnate, ad es. 
di 15 once quando egli ha attribuito 15 parti, di 10 once se ne ha attribuito 
dieci (1). 

III. Sostituzione volgare. — L’istituzione di più eredi è un primo mezzo 
di diminuire le eventualità di morire intestati. La sostituzione volgare (2) 
è un secondo. Letteralmente essa è una istituzione in via subordinata. È 
chiamata volgare por contrapporla alla sostituzione pupillare, più rara, più 
anormale. 

Nella sua l'orma più semplice essa istituisce erede una persona, qualora 
un’altra non divenga erede : Si Tilius lieres non erit, Stichus heres esto, 
cosa che si può ripetere quante volte si vuole; ed è abbastanza abituale che 
alla fine della serie dei sostituti si collochi uno dei proprii schiavi, mano¬ 
messo nel testamento, il quale in tal modo sarà erede necessario (3). Ac¬ 
canto a questa l'orma semplice se ne hanno però altre più complicate che 
hanno importanza sotto molteplici riguardi in materia di devoluzione e di 
accrescimento e che basterà segnalare (4). Ci limiteremo ad osservare che 
la sostituzione volgare, essendo una istituzione condizionale, è governata 
dalle regole delle istituzioni condizionali nel riguardo dei suoi requisiti di va¬ 
lidità che son quelli di una qualsiasi istituzione d’erede e nel riguardo delle 
sue regolo di interpretazione che son quelle di tutte le istituzioni condizionali. 


tuiti da soli ex re verta. Poi caso che piti eredi siano istituiti tutti ex cerlis rebus, la 
icgolu esposta nel testo risulta a parer nostro da D., li. /., 11 ; 35; 79 (78), pr. L’opera 
Pm nota sull’istituzione ex re certa ò quella del Neuner, Die heredis institidio ex re 
certa, 1853. Cfr. inoltre Th. Moiuiuson, Z. E. G\, 7. 1868, p. 913 ss.; Kuntze, Erbcin- 

ectzung auf bestimmtc lYachlass-sliicle, 1874; F. Mauoaleoni, Appum sulla inslitutio ex 
re, 1902. 

(1) hwl., h. t., 7; 8. Se ad es. i due ultimi istituiti uon fossero stati contemplati 
lK 'l testamento di Virgilio (p. 839, u. 4) si sarebbe detto che l’eredità, invece di es- 
scio di 12 once, ora soltanto di 10 once, delle quali Valerio Prooulo avrebbe raccolto 6, 
“gusto 3 o Mecenate 1. Se il testamento riferito da Cicerone (p. 839, n. 4) non avesse 
dell ,U '*° °^° e lui, Àttico avrebbe avuto diritto a 12 frazioni o Cicerone a 3 

a Clc ^ divisa in 15 once inveco che in 24. 

{ nsL > 2 . 15, De vulgari subslitutionc: D.. 28,6, De valgavi et pupillari substiUdione. 

; l>. t., pr. 

siili iu loco unil,s : Si primus heres non erit, secuudus, tertius, quartus heredes 

Q T : Lscm Pi. l'orso nel testamento di Dasumio, lin. 11 ss., certamente in quello di 
,,,.7»'"° Castoro, 1, liu. 10 ss. - Unite in loco planimi: Si primus, seca udite, tortine 
lin i°v n0U erunt > marita heres esto. Esempio probabile nel testamento di Dasumio, 
non 8Ì1l 9Ulis: Sì primus heres non erit, Macvius heres esto; si sec tutti ns heres 

12 , ’ J ' Ua ì Jieres esto. Esempio nel testamento di C.-Longino Castoro, 1, Ini. 10 
‘“aline 5 Uale °ff'uma dello donne istituite ha il suo o i suoi sostituti speciali. 

011 t(J sostituzione fatta invieem di varii eredi gli uni agli altri. 


e 
Fin; 
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In virtù della prima idea la sostituzione è soggetta a tutte le 
forma e di sostanza già note, per la forma del testamento, per egole di 
del testatore, per la capacità del l’isti tu ito, ecc. In particolare ' Ca ^ acit ^ 
l’istituzione principale, non potrà essere contenuto che in un tesT^’ C ° me 
virtù della seconda, la condizione cui essa è soggetta sarà interpretata* 110 ' ^ 
tutte le condizioni inserite nei testamenti, piuttosto secondo la prob k-| C ° me 
tenzione del testatore che non in base ai termini adoperati. È questo 'lV* 1 " 
damento attribuito alla regola assai ragionevole, giusta la quale il sosti ° n ' 
chiamato in mancanza di un altro sostituto è senz’altro chiamato anche^ 
mancanza dell’islituito ( subsliùUus subslituto, substiiuius inslUuto) (t^ 
alla regola molto meno ragionevole stabilita da Tiberio in un caso rid¬ 
dante il suo schiavo Partenio, che cioè quando il testatore ha istituito uno 
schiavo che credeva libero, il sostituto libero chiamato in sua mancanza 
concorre con lui invece di essere da lui escluso (2;. 


IV. Sostituzione pupillare e quasi-pupillare. — La sostituzione pupillare 
e quasi pupillare (3) sono egualmente istituzioni condizionali, anzi sono isti¬ 
tuzioni condizionali fatte per escludere la successione intestata. Esse però non 
sono destinate a dare un erede al testatore, ma a darne uno ad un terzo, 
cioè ad una persona in potestà del testatore, ad uno dei suoi discendenti che 
dopo la morte di lui non possa testare a causa della sua età o delle sue con¬ 
dizioni mentali. 11 testatore, dopo essersi scelto un erede, può istituirne su¬ 
bordinatamente uno al figlio, che divenuto sui iuris per la sua morte non 
potrà testare prima della pubertà, pel caso che questo figlio muoia prima 
dell età pubere, muoia pupillo : da ciò il nome di sostituzione pupillare. Ei 
sull esempio della sostituzione pupillare, si fini per permettere all’ascendente 
di istituire in via del pari subordinata un erede al discendente che divenuto 
sui iuris sia impedito di testare dal proprio stato di demenza. È questa la 
sostituzione quasi-pupillare ovvero esemplare. Ma essa è un prodotto deidi 
iitto imperiale recente che anzi non ha acquistato carattere stabile sa 110,1 
sotto Giustiniano. La sostituzione pupillare è invece una istituzione romana 


(1) Giuliano, D., h. 27; ofr. D., h. 41, pr. List., h. 3. 1C) il 

. nst., li. t., •!. L questo un caso in cui, contrariamente al principia ge m _ 
sostituto concorre con l’istituito. Ma non ò il solo. La stessa cosa avviene • ^ 
quando lo schiavo comune è istituito erede ed uno dei padroni lo autori 1 ® 1 ‘ ^ 
, ait |ó 10 no ’ !m °l |e qui il sostituto oltione la metà rimasta cosi ' t0 ] ,re ' 
ilucdie Gaio, 2, 177, 178. Può persino accadere che il s0b ’ | st jtm t0 
Sa sull ’istituito: b ciò che avviene quando, avendo il testatore ins° l yen | d j. 
i . • ' ertl j’ 110 de * 8u °i schiavi ed avendogli sostituito un terzo, l’isti a ^ oi<> 

„‘ faa '? l ld!l per eccezione alla regola della legge Elia Scozia, 8ol °. a t tt0 i>°“ 
è , pei ' m l 3 edire che il de cuius muoia intestato, e quindi se i 

SS f i r c ;f are : A ! 28 ’ 5 - » <«>■ 

’ -, 6, De pupillari eubstitutione. D., 28, 6, De volgari ilpujp 1 ^ 
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molto originale che rimonta ad un passato remoto ed è stata oggetto di uno 
svolgimento giuridico curioso. 

1. Sostituzione pupillare (1). La sostituzione pupillare, nella fisionomia 
che ha nel diritto Giustinianeo e nello stesso diritto classico, è una istituzione 
di erede fatta dal padre per conto del figlio, ed i giureconsulti dicono espres- 
samenté che essa chiama il sostituto non alla successione del padre ma a 
quella del figlio (2), ed è tanto indipendente dalla prima che il padre può 
l'aria mentre disereda il figlio (3), e quindi relativamente a beni che non 
derivano da lui, può farla dando al figlio un erede diverso da quello che ha 
istituito a se stesso. In questo essa apparisce come il diritto positivo del 
padre di dare al figlio un erede testamentario, come Pultimo e notevolissimo 
attributo della potestà patria che si prolunga pei suoi effetti oltre la morte 
del padre. Ma ciò non significa che essa abbia perdurato sempre con questo 
carattere, nò che tale effetto singolare sia stato considerato sin da principio 
come implicito nell'idea di patria polestas. L’istituto maturo al contrario 
presenta delle discordanze le quali dimostrano che esso non ha acquistato 
l’accennata importanza se uon gradatamente per un lavoro di interpreta¬ 
zione, in via di formazione consuetudinaria (4). 

A noi sembra press’a poco sicuro che il punto di partenza è stato una 
sostituzione ordinaria. Il padre istituiva il proprio figlio, poi, allo stesso modo 
che poteva fare qualsiasi altro testatore, gli assegnava un sostituto pel caso 
morisse ante pubertatem (Titius fllius ineus heres eslo; si Titius fllius meus 
morilur ante guani in suam tutelarti veneriti Seius heres esto) (5). Anzi nor¬ 
malmente, per poco che fosse prudente, egli doveva prevedere cosi il caso 
che il figlio morisse, dopo di essere divenuto erede, ante pubertatem, come 
l’altro che morisse prima di divenire erede: egli chiamava il sostituto 
contemporaneamente per entrambe le ipotesi ( Titius fllius meus mila heres 
eslo; si fllius meus mihi heres non erit sioe heres erit et prius moriatur 
quam in suam tutelata venerit, ovvero secondo una formula più arcaica, si 
vivo me morietur sioe post me prius morietur quam in suam tutelavi ve- 


(1) Cfr. Rarlovra, lì. B. <?., 2, ri. 875-878. , . , . 

( 1 2 3 ) Uliiiano, D., h. 10, 5: Ncque enim suislonis tcstator substituit, sed mpubens. 

(3) Gaio, 2, 182. 

tt) Inst, h. t p,.' jj loribii8 ihslitutum est. Ulpiano, D., h. t-, 2, pi .. Motibus intio 
duetti,- ■ 


uhi est. 


(5) L’esistenza di questo regimo primo, in cui il padre dispone soltanto della 
eredità nel testamento elio riguarda lui solo, & provata sopra ogni altro dalle rogo 
esplicabili solamente con questa idea c mantenute in seguito per t»<feuon£ segna- 


sHt , , w - '12, P>.) dicondo ohe hemUtas et patri» ei ‘ ... ....... 

fCi(' ,/1 ° iie Cll ° clliamano il sostituto pupillare oon le paro e. um ' $ T 

(Cicerone, n c i m ,, 2, 42,122. De orai „ 2, 32, 141; Giuliano, D.,ò 7,11, De B. F. 5. T., 

’ ‘ 3l °ùestino, D., h. 1., 1, 1. Cfr. Papininno, D.. h. t., 41, *)• 
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nerit, tunc Seius heres esio) (1): di modo che il testamento 
subslitutio duplex, cioè contemporaneamente una sostituzione 0 ' 11606 ^ Una 
caso di premorienza del figlio, e ciò che più tardi si chiamò una V ° • r ® P el 
pupillare pel caso della sua morte ante pubertatein. E l’uso di * S ° StltUzi ° ne 
sostituzione era tanto diffuso negli ultimi tempi della Repubbl^^ d ° PPÌa 
dalla metà del VII secolo fu sostenuto in un processo celebre '? ^ Si “ 
conda sostituzione portava seco necessariamente la prima che ° S6 ' 

testatore aveva chiamato un erede pel caso che suo figlio morisse^ 11 / 0 U " 
beviate,n, lo aveva con questo stesso fatto chiamato anche pel 
figlio morisse prima di lui (2). P S0 che 11 

Ora, si osservi che questo sistema funziona secondo i principi di diri» 
comune relativi alle sostituzioni (3). Il padre dispone della propria ere 2 
nel testamento, a condizione che egli abbia prima istituito il figlio cui attri¬ 
buisce un sostituto (4). Tanto è vero che si tratta del diritto normale che 
la stessa cosa potrebbe farsi, pur di impiegare una forma opportuna, a pre¬ 
scindere da ogni idea di potestà, da un'altra persona, da un ascendente ma¬ 
terno o da un estraneo che istituisca il pupillo pel caso che arrivi alla pu¬ 
bertà e gli dia un sostituto sia con una sostituzione semplice sia con una 
doppia sostituzione. 

Se non che questo diritto comune conduceva a conseguenze che forse non 
erano anticamente considerate come inconvenienti, ma più tardi furono più 
vnamente sentite. La necessità che ne derivava pel padre di istituire il figlio 


(1) Gaio, 2, 179 = Imi., h, t., j»•. 

(-) Questo pi ocesso ò la c ausa Cnriana dibattutasi dinanzi ai centumviri tra Q. Muoio 
• coi o a ed il celebre oratore L. Licinio Crasso prima del G(i3 (anno in cui morì Crasso 

° “iTr! 0 Ciuei '° nc fin » 6 ob ’ e " li P arl > del processo nel De oratore; la data pi* In¬ 
cisa del GG1. addotta da molti autori, Dernburg, Windscheid, etc., non si basa eli» 
feopra una combinazione manchevole già confutata dal ToulVel, in Pauly-Wissow», 
Ucahnchlopadic, 4, 1846, p. 1061). Un certo Coponins aveva istituito il suo figlio P° 
stumo pel caso che gli nascesse questo figlio e gli aveva dato por sostituto papiU» r0 
• luius. Aon essendo nato il tiglio atteso, sorso lite fra gli eredi intestati di 
pomus difesi da Q. Muoio Scevola o M>. Curio difeso da L. Licinio Crasso, «PP llU, ° 
su la qiustione so la sostituzione pupillare fatta a favore di Curio portasse seoo ut- 
essanamonte una sostituzione volgare (Cicerone, Do orai., 1, 39, 180. 2 , 32, 1 ^ ' 
o, 7 °r’o 9 tÌ 98 ' 122). La dottrina di Crasso, giusta Quintiliano. »• 

-i [ 3 1 ’ ^ l ,aie a kbia trionfato da quel niojnento. Ad ogni modo ò t0 

e^iseimn-epoca classica (Modestino, D., h. t., 4, pr.). ^ 

hai \r.° ° biettato cho «mesta norma sarebbe contraria alla regola semel heres » i 
lnrp r-. n' 1 1 c ® utra ddiziono non esisto se non quando si consideri il sostituto 

mede 82? ? 1,iUh ' U 8oltanto * partire dalla morte del figlio, ed il «jS 

antica sì c ' - 1 * * 4 !* 6 IU01U0nt °- Lssa scompare se si ammetto col Karlowa clic n eM 
mento doli? 11 . ei lVa ° be d b « lio 11011 acquistasse veramente l’eredità se n °'.ì|§|iiio 

erede del padTe P 'a?* ° quindi n sostituto fosse no1 cas0 
duplex indicar- i qui i’ interesse dell’osservazione che la formula 

(4) Giulia» ‘*. <a no * l >ei ‘ la prima non è indubbiamente la pià antioa. 

1 Giuliano, in Africano, D., h. 33. 
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per potergli dare un sostituto era piuttosto un vantaggio. Invece forse gli 
aUi compiuti dal tutore prima della morte del figlio istituito sotto la condi¬ 
zione che vivesse, avrebbero dovuto considerarsi nulli se egli moriva ( 1 ) 
Inoltre - ed è su questo punto che pare sia stata sopratatto fissata l’atten¬ 
zione - il sostituto non avrebbe dovuto raccogliere i beni acquistaci dal 
figlio, ad es. per successione, fra la morte del padre e la propria morte 
. Cicerone ci informa che la quistione era controversa al suo tempo (») 
Fu però rapidamente deciso che il sostituto avesse diritto a tutti i beni del 
pupillo senza distinzione di derivazione. Ed ammesso una volta ciò non si 
esitò molto a dedurre altre conseguenze dalla dottrina che era implicita in 
questa massima, come ad es. che il "padre non era obbligato ad istituire il 
figlio per dargli un erede (3), che il testamento del padre nel quale era 
istituito un erede per lui ed uno per il figlio regolava due eredità ( 4 ), e 
finalmente, sebbene con maggiore esitazione, che nel nostro caso si avevano 
due testamenti e non uno solo (5). A questo punto è evidente che non siamo 
più in presenza del diritto normale delle sostituzioni, ma di una figura giu¬ 
ridica originale, e di idee teoriche nuove. 

Se non che queste idee teoriche non sono mai arrivate ad avere uno svol¬ 
gimento completo; sotto l’influsso del vecchio principio, esse sono rimaste 
sempre contraddette da talune decisioni concrete. Cosi, movendo dalla dualità 
dello successioni, si sarebbe dovuto dire che quando l’erede istituito e sosti¬ 
tuito era lo stesso, la decisione ch’egli prendesse riguardo ad una delle ere¬ 
dità non lo impegnava per rispetto all’altra, che la qualità sotto cui egli 
iaccoglieva l’una non influisse sulla qualità sotto cui raccoglieva l’altra. 
Invece si è sempre continuato ad ammettere che accettando o ripudiando 
• eredità del padre, egli si priva della facoltà di procedere diversamente per 
quella del figlio (6), e che lo schiavo erede necessario del padre è tale an¬ 
ello rispetto al figlio (7). Movendo dall’idea della dualità dei testamenti, si 


(I) Il Karlowa, p. 876, respinge (mesta conseguenza; ma essa sembra necessaria a 
no. com e al Piotale, ,1 rchiv, 68, 1S75, p. 383. 

^ lc eKmo, De inv., 2, 21, 62-61. 
vy Gaio 2, 182. 

180 (»• seg.). Ulpiauo, D., 18, 4, De H. v. A. vend.,2,2: Alia atque aliti 

Ittuil Qaamobrem duo quodammodo sitnt tesiallietila: dliiid patris, aliud filii, 

'wetlìt " 1 8Ì i;) ! e Ji,i " s 8ibi h< >rcdtm inalilumcl; ani certe unum est iestameiitum duarum 
2 ,j, r! 11111 ' Ulpiauo si pronunzia nettamente per l’unità del testamento, D., k. /., 
vol e ’ i ’ v - -I- cenci., 2, 2. Ma il linguaggio di Gaio ò tanto piti uute- 

; "lentoV ! i U - ant ° 1,idoa dell’unità del testamento ■ sembra sia stata una idea parfcicolar- 

, lHod * ablu iana. V. Giavoleuo, D., 42,5, De rei. and. tud., 28: Me illud maxime movcl , 

(6) \ T o Ctc ld°i ibtt8 tuia (Javolcni) placet unum caso testamentum. 

G '"stiui laZ10 ' TX ’ 29 ’ 2 ’ Dc A ‘ v ■ °- n -’ 59 ‘ Ulpiauo, D., 28, 6, De aubslit., 10, 3. 
Spiano \ °’’ 6 .’ 36 ’ 1)0 iu, '° de1ib > 20; su taluni indizi di tendenze divergenti di 

(7) iti,, 0 1 '^destino, cfr. Accarias, J, p. 998. 

U h )ln "o. D., h. 2 4. 
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sarebbe dovuto dire che il padre può fare l’uno senza l’altro, e che l a 
dell’uno non ha influenza su quella dell’altro. Ed invece il nari™ „ aSorte 
fare il testamento del figlio se non a patto di fare anche il proprio ° 
se il testamento del padre rimane privo di effetti, anche quello del fiV 
non ne produce (2), Lo svolgimento è stato più ampio nel solo casn m, 8 '° 
padre fosse militare (3). 8 ^ 

2. Sostituzione quasi pupillare o esemplare. — Solo l’età è di impedimento 
a che si faccia testamento. Lo stesso ò a dirsi della pazzia, sopratutto quando 
essa è continua. Prima di Giustiniano decisioni isolate degli imperatori per 
misero agli ascendenti di nominare degli eredi testamentari ai loro discen¬ 
denti colpiti da alienazione mentale. Giustiniano decise che l’ascendente di 
un mente caplus potesse fare a quest’ultimo il testamento pel caso morisse 
senza ritornare alla ragione, fi questa la sostituzione quasi pupillare o esem¬ 
plare, fatta pel pazzo come se si trattasse di un pupillo, ammessa per lui 
ad imitazione di quella fatta pel pupillo. Essa nondimeno differisce dalla so¬ 
stituzione pupillare sotto parecchi riguardi : il diritto di farla, fondandosi 
suH’afl'etto e non sulla potestà, spetta a tutti gli ascendenti, senza che del 
resto Giustiniano dica come vada regolata la procedenza in caso di concorso; 


(1) Modestino, D., li. I., 1, 3: Substilucrc liberili pater non potcut nini si licredm siti 

insfituvrit. Gli si permette soltanto di far ciò nello sccundae tabiilae che rèstetfciinn 
chiuso quando \eprimao saranno aperto (Gaio, 2 , 181, elio indica pure alcune precau¬ 
zioni da prendere perché l’apertura prematura di tavolo contenenti la sostituzioM 
volgare nou l'accia sospettare il contenuto di quelle clic comprendono la sostituzione 
pupillare), od miche in un atto a parte che allora deve soddisfare a tatti i requisì 1 
di forma dei testamenti (Pomponio, D., li. I., 16,1); ina occorro sempre elio egli isi 
tuisca un erede a sè stesso (Ulpiano, D., li. t., 2 , 4). . ,. (|| 

(2) Ulpiano, D., li. 10,4: Ncc cnim vaici fi Hi testameli timi nini patrie f ucll ^f e j| 
Jieredilas. Sarebbe agevolo citare aucoin altri A'cstigi dell’antica idea por la 
padre la testamento sulla sua eredità. Cosi la norma elio egli non ò obbligato ai ^ 
raro le persone alle quali, come sarebbe la madre, il figlio devo una 

coudo la teoria della querela inofficiosi testamenti {/)., 5 , 2 , Ve iii'ff-, 8, 5 ,. ^ 

le regole relativo alla dici cessio in tema di legali mossi a. carico di un sosti 
36, 2 . Quando dies, 1, ctc.). . farn6 oOO 

(3) Solo il soldato può faro un testamento pier uno del suoi figli sonza ^ ^ 

per sè, c quindi, ove no abbia fatto uno per sè, il ripudio della suo oiei ì ^ | ]nlin n 
influenza sali-eredità del Aglio, 1)., 29, 1, De test, mil, 41, 5- Q<» ùuiìqvm 
veramente duo testamenti o due eredità. Inoltre gli si concede di datò j, e l ci> sP 
anche al suo stesso tìglio emancipato {!)., 29, 1, De test, mil., 41, 4) od i») ; 

egli muoia dopo la pubertà, ad cs. prima dell’età di 25 anni (D., 28, , ^ figlio, ^ 

Ma ciò non gli è consentito se non per quei beni che egli stesso^ h*® 01 . §36, u ^ 

modo che si tratta di una semplice applicazione della decisione già Q |lC ^'| 

per la quale la regola semel bere « semper htrcs non è applicabile ai m‘ ,. s ou* l' 1 ’ 
ìegola impedirebbe elio un privato istituisse un figlio pure ed un r#S? U j| 


caso che questo figlio muoia ante pnbertatem (Gaio, 2, 184). Ma si istì t„e« 




*-- muuiu, univ jtnucriinvm \\xuiuj jsw 11 

geio lo stesso fino, sia, come dico Giuliano in Africano, ^ gràV 1 *®' 


figlio solo pel caso che arrivi alla pubertà, sia, come indica Gaio, 2, 
<h un fedecommesso. 


.do 10 
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in compenso colui che fa il testamento dell’alienato è obbligato ad osservare 
certe regole nella scelta degli eredi: egli deve chiamare i discendenti ed in 
loro mancanza i fratelli e sorelle dell’alienato, cioè i parenti a favore dei 
quali quest’ultimo avrebbe probabilmente testato; solo in difetto di tali pa¬ 
renti egli può scegliere liberamente; e finalmente il diritto di nominare un 
erede all alienato non spetta agli ascendenti se non a patto che essi gli ab¬ 
biano lasciato la sua legittima (1). 


Sezione IV. — Cause di nullità. 

Perchè un testamento produca effetto non basta che esso sia stato valida¬ 
mente latto da principio. Occorre ancora che fra questo momento e la morte 
del testatore non sia invalidato, infirmato da qualche avvenimento (2). Un 
testamento è nullo ab inilio ( iniustum , non iure faclum) quando sin dalla 
sua erezione manca di un elemento essenziale, come sarebbe, secondo ve¬ 
demmo, che non fosse stato fatto nelle forme legali, che non fosse stato 
fatto da un testatore capace, che non contenesse l’istituzione regolare di un 
erede capace, e, come vedremo, che il testatore avesse omesso un suus 
heres, cioè non l’abbia regolarmente istituito o diseredato. Quando tutù 
questi requisiti esistono, il testamento è valido ( instimi , iure /aduni). Ma 
esso può essere invalidato (infirmare) da un fatto posteriore. Secondo una 
terminologia, tecnica per lo meno per taluni giureconsulti, esso può venire 
a rompersi (ruplum) pel sopravvenire di un heres suus, o per revoca; può 
divenire inutile ( irrilum ) per la capilìs deminutio del testatore (3). La rot¬ 
tura del testamento pel sopravvenire di un heres suus sarà studiata a pro¬ 
posito del requisito dell’istituzione o della diseredazione di questi eredi. Qui 
dunque ci resta ad esaminare la revoca del testamento ed il suo annulla¬ 
mento derivate dalla capitis deminutio del testatore. 


§ i. — Revoca del testamento. 

A differenza degli atti fra vivi, il testamento non è che un progetto de¬ 
stinato a diventare definitivo soltanto con la morte del suo autore. Prima 
questo momento esso non conferisce alcun diritto al chiamato, esso, si 


!oì !'• <•, 1; G'., 6, 26, De impili, cl (tlii-i suiti., 9. . . 

fari , 2 > 1T - modi „ testo,nenia iofinuunlur; D., 28, 3, De iniusto rupia irrito 

facl ° testamento . 

< IU V , Per segnalavo subito qui l’ultimo elemento di questa terminologia, il testamento, 
1 inondo ò nullo da principio, irrilum quando ò annullato per la capita dem- 
licrc» !! U0Ce88Ìva del testatore, rapimii nel caso di revoca o di soprawemeuza di uu 
nessun!!"*,’ Ò dcncrlmn, quando l’eredità cli’esso deferisce uon b raccolta da 

morti o "r ^ 1 er - eai istitllifci > sia perclib essi l’iianuo ripudiata, sia percliò essi sono 
1 tenuti incapaci prima di averla accettata. 
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dice sempre, è essenzialmente revocabile (1). E tale è veramente d 

assunse la sua forma 'storica degli ultimi secoli della Repubblica ro \ qUando 

a W- Se non 


assunse la sua ___ 

che ciò non significa che la revoca potesse avvenire conuna manif* 5e .” 0n 
di volontà qualsiasi e senza forme di sorta (3). Por apprendere incile^ 006 
essa debba farsi, occorre distinguere il diritto civile puro, il diritto , m0tÌ0 
od il diritto imperiale recente. pretorio 


I. Diritto civile. — Al diritto civile ò noto un modo, ed un modo solo di 
revocare il testamento: la confezione di un testamento nuovo. Per non" • 
salire più addietro nel passato (4), il testamento per aes et libram, composto 
di una mancipazione e di una nuncupatio, non può essere revocalo elio con 
un nuovo testamento. Non potendo una manifestazione di volontà, il cui ef¬ 
fetto giuridico è generato dall’impiego di determinate forme, essere distrutta 
se non impiegando nuovamente le stesse forme, occorrerà un nuovo testa¬ 
mento per revocarne uno anteriore; anzi, siccome il testamento dispone ne¬ 
cessariamente su tutta 1 eredità, questo testamento nuovo revocherà neces¬ 
sariamente il primo (5). 

Abbiamo qui due regole distinte, ma inseparabili, un effetto positivo ed 
un effetto negativo che non possono verificarsi l’uilo senza l’altro: non si 
si può revocare un testamento anteriore senza farne uno nuovo e non si 
può farne uno nuovo senza revocare l’antico. E ciascuna delle due regole 
lia le sue conseguenze particolari. Dalla prima deriva: chesi incontreranno 
le medesime difficoltà a disfare il proprio testamento che a farlo; che per 
revocare il primo testamento occorrerà necessariamente fare una nuova isti¬ 
tuzione d’erede; che per mutare la benché minima disposizione occorrerà 
necessariamente sopprimere integralmente tutto le altre. Dalla seconda de¬ 
riva: che un testatore non potrà nel suo nuovo testamento dichiarare di man¬ 
tenere il primo in tutto il resto; che non potrà, dopo avere istituito nel prime 
testamento un erede per la metà, istituirne nel secondo un altro per 1 altm 
metà: la prima restrizione era inutile, e la seconda lo sarebbe del pari, oc 


(1) Ulpiauo, D., 34, 4, Da adivi. Ivg t 4; Amhulalorla usi volitatas defuncti / f . 
vitav atipremum exittm. Ermogeniano, D., 32, Da let/., Ili, 22: tfviitoeam» ««< ^ rre 
tjcm dicet e ut a priore t é ri cedere voti liccat. Il testatore non potrebbe nopp ul c j 1( > 
ostacolo alla sua facoltà di revoca, promettendo una pociia aìPistituito P e 

abbia a revocare. ipèjW* 

(2) 11 testamento per aes et libravi era irrevocabile come ogni alienazione) c0 . 

in cui si taceva con una manoipatìo all’erede (p. 819). Prima di esso il tw # ^/ta 

iniziale non dovè potersi revocare, se non col consenso del popolo, sino a gjg), 
necessario questo consenso per la sua erezione, cioè sino alle XII f a '°° fette 101 
. ) usi., h. t, t 7 (Q) : 2&C eo solo non poi est infirmavi tevtamcntun qnoc V 

ld noluit valere; Gaio, 2, 151. ' da a «a0^ 

(4) Cosi ha dovuto senza dubbio essere anche pel testamento comizio > 
n*'* ^ un5aonav ano da semplici testimoni, o fors’anche primo- jllir . 
am, , 144 ; Posteriore lattamento quod inre facilita .cut superi 118 111 
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egli non potrebbe nel secondo testamento istituire un erede ea re certa • la 
modalità verrebbe cancellata. 

Tutte queste sono applicazioni del formalismo che, al pari di quelle da 
noi vedute altrove, ad es. in materia di contratti, hanno a un tempo i loro 
vantaggi ed i loro inconvenienti. L’utile sta in ciò che la volontà del testa¬ 
tore sarà resa più chiara per lui stesso e per gli altri: obbligato com’è a 
rifare per intero il suo testamento, egli si renderà miglior conto di ciò che 
vi pone; ed i tribunali, dovendo statuire sempre sopra un solo testamento, 
avranno anch’essi maggiore facilità ad interpretarlo, non saranno nella ne¬ 
cessità di ricercare se è possibile una conciliazione tra disposizioni succes¬ 
sive di più testamenti (1). L’inconveniente reciproco sta in ciò che, essendo 
la revoca molto meno quistione di volontà che quistione di forme, essa di¬ 
penderà più dalle forme che dalla volontà: essa potrà non esistere, malgrado 
1 intenzione visibile del testatore, se egli non ha fatto un testamento o non 
1 ha fatto nelle forme volute (2); e per converso essa potrà esservi malgrado 
che egli forse non 1 abbia voluta; come se il secondo testamento era regolare, 
ma non ha prodotto un erede perchè l’istituito è divenuto incapace od è 
morto prima del testatore; forse il testatore avrebbe voluto che rivivesse il 
primo testamento; poco importa; esso è definitivamente revocato (3). E final¬ 
mente questo sistema rende impossibile che, quando si è fatto un testamento, 
si dichiari di voler ritornare alla successione intestata. 

II. Diritto pretorio. — Il pretore accorda la B. P. secundum iabutas al¬ 
lorché, e soltanto allorché esiste un testamento regolarmente scritto e sigil¬ 
lato. Movendo da ciò: 

1° Egli ammette che il testamento sarà revocato se il testatore ha di¬ 
strutto il testamento, ne ha rotto i sigilli o vi ha cancellato l’istituzione di 
crede, benché non abbia fatto un nuovo testamento (4). Il testamento rimane 


(1) Si può aggiungere elio nell’epoca iu cui il testameuto si faceva con una legge, 

10 bbo avuto il vantaggio di far conoscere al pojiolo l’insieme delle disposizioni, 
i1 uapedire di ingannarlo con una serie di testamenti successivi. 

( 2 ) Inai., h. t., 7 ( 6 ). 

(3) Gaio, 2, 144. 

,r ( -] Un tem l l 2 3 ° questa causa di revoca si riteneva in generale come già ammessa dal 
j. c *vile, perchè nel Digesto la distinzione Ira la successione civile e quella pre¬ 
gia non è sempre molto rilevata. Ma il testo, oggidì sicuro, di Gaio, 2, 151, dice 
lestivamente che il testamento resta valido iure civili: Apparet autem non posse ex 
*ol» nifi,-mari tcstamentum quod posteci tcstator id noluit- valere, usque (ideo ut si limivi 
lah ì' mdcrìl V,Mìo «»'»«« im e civili valeat. Quineticm si deleveril quoque aui combusserit 
«« testamenti ni(ì,il)omhi„s (non) desinent valere (quae) ibi faerimi soripia, licei eo- 
tp,., p '' ohal io difficili) sit. V. P. Krueger, Jlrilisclie Versuche, 1870, p. 1-15; contro ì 
tener» Ti fa * ti Schirmer, 5. St., 7,1,1886, p. 1-15; 8,1887, p. 99-108, per man- 
- * mitica interpretazione leggendo contrariamente al testo misi deleveril, v. la 


coiif,,* . — -^Muiu-eia-zione lejrfienuo - 

a mone decisiva del Krueger, Z. S. Si., 7, 2, 1886, p. 91-94; 8, 1887, p 
Rd ‘ Manuale elementare di diritto romano. 54. 


109. 
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valido iure civili; il pretore non accorderà la B. P. secunclum iabul 
base a questo testamento che non è più valido come testamento n p - 1 2 3 ” 
egli accorderà la B. P. ab intestato agli eredi intestati perchè la volontà 4°' 
defunto non esiste più a favore degli eredi istituiti ( non habent volani 61 
E questa B. P., che dapprima non proteggeva l’erede ab intestato co t 
la petizione d’eredità dell’erede testamentario, che era sempre l’erede civiC 
questa B. P., che era cioè dapprima sine re, fu resa cani re, fu protetta con 
una eccezione di dolo contro la petizione d’eredità dell’erede testamentario 
indubbiamente ancor prima del tempo di Gaio (1). Per conseguenza ormai 
è possibile ritornare alla successione intestala. 

2.° Egli ammette che, se questa fu l’intenzione del testatore, la revoca 
del testamento operata in tal modo potrà far rivivere il testamento anteriore- 
che se il testatore ha distrutto le seconde tavole per richiamare in vita le 
prime (2), V istituito nel primo testamento pretorio regolare può chiedere 
una B. P. secundum tabulas, la quale peraltro sembra sia divenuta cumrc 
con maggior difficoltà, e non è tale per tutti ancora al tempo di Gaio (3). 

III. Diritto imperiale. — Il diritto pretorio insomma permetteva di revo¬ 
care il testamento per ritornare alla successione intestata ovvero ad un te¬ 
stamento anteriore. Il diritto imperiale, che aggiunse nuovi modi di revoca, 
ammise inoltre la possibilità pratica di fare un nuovo testamento senza re¬ 
vocare l’antico. 

Quanto alle nuove cause di revoca, una costituzione di Teodosio II e di 
Onorio deiyse, nel 418, che in capo a 10 anni i testamenti fossero perenti (4), 
e, pur abolendo questa revoca di diritto, Giustiniano decise che, trascorso 
tale termine, il testamento potesse revocarsi con una dichiarazione fatta di¬ 
nanzi a tre testimoni o dinanzi al magistrato ( apud acta ) (5); un’altra costitu¬ 


ti) Gaio probabilmente diceva ciò nel seguito del tosto, 1, 151 a, clic è decià"^ 
soltanto in parte; anzi egli l'orso qui parlava puro dei rimedii adottati dui (,rl 

;__ ... . . 1 1 . ,i„ii>Ainno in 


alia re 


re» i 


* ,- 0 -puro elei nmeaii ~ . • 

imperiale per togliere la successione all’erede testamentario a profitto dell erari ^ 
mancanza di credo intestato (ofr. Papiuiano, D., 31, 9, De hi» quae ut indig»- In¬ 
dice del pari Ulpiauo, D., 38, G, Sì tal. leni, nullac cxtalnul, 1, 8 : «Si heics 
non habeat volimi a tem, vai quia inoisae unni tdbulac vel quia canocllatao vcl fi' 11 ’ - 
fione volaniatem tedator mutaviI volutique intentato decedere dicenduin est ah jj, 

hàbiluros eoe qui bon. possesrionem accepurimi, ed in D., 44, 4, De d. m. cxo., ‘ ’ i(lt 

ics qui non label volnnlatem per cxceptionem doli rcpcllitur. Sulla dottrina piò ^ Jil6j c fj 
del Krueger, secondo la quale avrebbe la stessa efficacia una revoca senza 
Dernburg, 3, * 94, n. 2. „o 

(2) Papiniauo, D., 37, 11, De B. P. sec. lab., 11, 2: Voluntas... redisse w» |( 

eecus ao si qui8 alitai testarnentum feoisset ac suprema» tabulas inoidisscl, u 
premas relinqueret. j pj-im 1 

(3) Gaio, 2, 148. 149, dice difatti che essa è cara re, se l’erede istituito | ^ 
estamento ò l’erede intestato. Non è dunque tale se si tratta di un es 

4) C. Th., 4 , 4, De test., 6. 

Q) C., 6, 23, De test., 27, 2. 
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zione di Teodosio II e di Valentiniano decise, nel 439, che il testamento in 
completo {imperrecium) potesse revocare un testamento anteriore purché 
chiamasse alla successione gli eredi intestati, e purché la sua esistenza fosse 
attestata da 5 testimoni (1). 

D’altro canto l’istituto dei codicilli aveva già da molto tempo consentito 
sotto talune condizioni che vedremo, di modificare un legato, di aggiungerne 
un altro o di revocarne uno senza fare un nuovo testamento. Inoltre mo¬ 
vendo dalla teoria dei fedecommessi, un rescritto di Severo e Caracalla de¬ 
cise che se l’erede istituito nel secondo testamento era istituito solo ex re 
certa, o, come si è detto in modo più ampio, in una parte, il primo testa¬ 
mento fosse bensì rotto, ma l’erede del secondo fosse considerato gravato 
da un fedecommesso del resto a favore dell’erede del primo testamento (2) 
Ciò equivale a dire che ormai, in virtù delle teorie dei codicilli e dei fede¬ 
commessi, si possono in pratica fare nuove disposizioni testamentarie senza 
revocare le antiche, si può produrre 1’ effetto positivo senza produrre l’ef¬ 
fetto negativo, alla stessa maniera che le forme di revoca del diritto pre¬ 
torio e del diritto imperiale recente permettevano di produrre l'efletto nega¬ 
tivo senza produrre 1’ effetto positivo, di revocare cioè il testamento senza 
farne uno nuovo (3). 

§ 2. — Capitis deminutio del testatore. 

Il testamento diviene irritum con la capitis deminutio maxima, media o 
minima del testatore (4). Si deve fare una sola eccezione per la capitis de- 
— 


(1) Ciò non avrebbe impedito clic il testamento anteriore restasse valido giusta il 
•diritto civile nuovo o per lo stesso diritto pretorio, confermati pure da un seuatocon- 
sulto emanato sotto Pertinace (/«#!., li. t., 7). Ma la costituzione, partendo dalla nuova 
■ 0 una di confezione dei testamenti per la quale i sigilli e le subscriptiones si mette¬ 
vano alla fino, decide elio il testamento ove essi non si trovino (Nov. Theod. II, 16, 
0 ~ C -> G) 23, De tesi., 21, 2 a : Finali autem testamenti subscriptiones et tignacula te- 
Mium esse diventi mite. JSon subscriptum, namqnc a testibus ac eignatum testumentum prò 
impcrfcoto baba i convcnit) revocherà l'antico, purchò il nuovo istituito sia l’erede in¬ 
astato (AVr. Theod. II, 16, 7 = C., 6 , 23, De test., 21, 5). A ciò venne riferito, iuse- 
2 |nq. 0l ° 110 ’ Digesti c forse interpolandolo, il testo di Ulpiano, D., h. t., 2 (Lenel, 
0 )j nel quale le parole non perfido designavano in origine il testamento pretorio 
” r ** c l >cr feotum in mancanza di malici patio familiac e di nuncupatio. 

{-) Ulpiano, D., h. 12, 1 (istituzione di un nuovo erede con fedecommcsso vi 
tdbnlac valcreiit). Inni., h. 3. Marciano, D., 36, 1, Ad S. C. Trcbell., 30 (29) 
l ex re certa). A proposito dell’ultimo testo che riferisce il rescritto di Severo 

■ex r rac ‘ l ^ il > ®I discute se il fedeconunesso risulti dall’istituzione del secondo erede 
leam T 1 ° S0 iuvece non esiga inoltre una clausola espressa ut priorcs tabulae va- 
( 3 / . C aus °I a però di cui il rescritto non parla. 

„ " chc ( l«i si noti che tutto ciò era da tempo permesso ai soldati (Z)., 29, 1, De 
too*:» 15 > pr . ; 36, 1). 

«apL i'. 2 ’ 145 : Testamento, inre feda infirmantnr, valuti cum is qui fepent testamentum 
Minutila sii. 146; Hoc autem oasu irrita fieri testamento, dieemus. Inst., h. 1. 


test. 
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minutio del prigioniero di guerra la quale non rende mai irriti 
stamento, poiché se egli ritorna a Roma si considera come ^ SUo te ' 
stato prigioniero in forza del postliminium, e se non ritorna sì^ ^ mai 
prima della sua capitis deminutio in virtù della legge Cornelia m ° rto 

Salvo ciò, il testamento si annulla con la perdita della libertà d n 3)> 
nanza o delia qualità di sui iuris, allo stesso modo che sarebbe 
ab iniiio se latto da uno schiavo, da un peregrino o da un figlio di f ^ 
La sola questione verte su che cosa avvenga ove il testatore ricuci ‘ 
capacità prima di morire. Ciò non impedisce che pel diritto civile il , 
mento resti nullo. Ma il diritto pretorio ha anche qui attenuato il ripeti 
principio. Il testamento non rivive neppure iure pretorio, se la° caoZ 
demmuito è derivata da un atto volontario del testatore, ad es. dalla sua arre 
gazione, salvo ch’egli dopo essere tornato capace non abbia manifestata la 
sua intenzione d. farlo rivivere. Se invece ha manifestato questa intenzione 
o se la eapiùs deminutio ò avvenuta senza sua volontà, il testamento rinà¬ 
scerà iure praelono dopo il ritorno della capacità : esso darà titolo all’erede 
isti tutto, contro l’erede intestato, ad una B. P. t che veramente è stata per 
lungo tempo sme re, e tale era ancora a tempo di Gaio e di Ulpiano, ma 
è indubbiamente divenuta cum re ancli’essa dopo di loro (1). 


§ 3. — Sopravvenienza di una incapacita nell’istituito. 

Si potrebbe pensare ad un’ultima causa di nullità del testamento valida¬ 
mente eretto. Non diverrà cioè esso nullo, se l’erede istituito diviene inca¬ 
pace dopo la sua confezione, se diviene peregrino, schiavo di un peregrino, 
servus sine domino ? Nulla di tutto ciò: lo stesso diritto civile decide ab an¬ 
tiquo che non hanno importanza le incapacità dell 'istituì to sopravvenute fra 
il momento dell’erezione del testamento e quello dell’apertura della succes¬ 
sione a suo favore, purché l’erede istituito abbia ricuperato la sua capaci 
m quest ultimo momento. Basta che egli abbia la capacità nei due momenti 
suddetti (Media tempora non noeent ) (2). 


Sezione V. — Apertura del testamento. 


L apertura del testamento ò in pratica il preliminare press’a poco indispen 
sabile della sua esecuzione, da quando esso è scritto su tavolette presenta e 
a * es * atore a * testimoni, al libripens ed al familìae emptor. Nondimeno t 


o VlR^-nct ° U ?\ n ’ so *° allorquando ò a favore dell’erede intestato, all'op oc ' l ^' . - 0 j, 

divenni fi® ^ St6SS ° 23, G. h. 1., 12, pr. Ma 

si deve ° h0mpre ^°1 )0 di loro, e l’inserzione nel Digesto del oit. testo < ^ 

(9. p , ' e °n‘ e o o 0n lma sy ista. In questo senso c£r. Windsolieid, 2, § o > 

W CelS0) D ” 5 > he, inst., 60 (59), 4. 
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operazione cominciò col non essere sottoposta ad alcuna forma con l'essere 
un atto puramente ppivato. Ma nell'anno 6 d. C. essa venne elevata ad atto 
giuridico dalla le a ge Giulia vicesimana di Augusto che stabilì una imposta 
del 5 o/o {vicesima hereditatum) su tutte le disposizioni testamentarie (lì ed as 
soggettò a fine di controllo 1’ apertura dei testamenti a formalità precise (2)' 
Questa deve aver luogo in pubblico (3), probabilmente all’ufficio stesso di 
riscossione della imposta (4), in presenza dei testimoni o della maggio 

ranza di loro (5), e normalmente entro un termine di 3 o 5 giorni dopo la 

morte del testatore (fi). Il testamento veniva prima presentato ai testimoni 
perchè riconoscessero .1 loro sigillo, e poi veniva aperto, letto {recitare) se 
ne prendeva una copia che restava depositata negli archivi locali (7) é di 
tutta l’operazione si redigeva processo verbale (8). 

L apertura del testamento tanto più era importante nell’epoca classica, in 
quanto accanto all’utilità sua per la riscossione dell’imposta, essa giusta le 

leggi caducane aveva un grande interesse per gli eredi che non potevano 

accettar prima la successione nè quindi ottenere un diritto trasmissibile, e 


(1) Dione Cassio, 55, 25. Clr. Caguat, [nipóte indinole ohcz Ics liomains. 1882, pa¬ 
gine 175-226. Vigili, li. gón. dn droit, 1881, p. 101-130. 

(-) La ìdazione di queste formalità col modo di percezione dell’imposta nuova è 
•attestata, dal Latto elio Paolo lo espone nel titolo delle suo sentenze consacrato a 
questa imposta {Seni., 4, 6. De vicesima), e dal testamento di C. Longino Castore ohe 
< imostra come fossero compiuto all’ufficio del ricevitore dell’imposta (u. 4). 

(3) Paolo, Seni., 4, 6, 2. 

(4j Questo por lo mono è ciò ohe indica il testamento di C. Longino Castore, 2,10, 

<Texles, p. 774). 

(5) Paolo, Seni., 4, 6, 1. 

(G) 1 nolo, Seni., 4, 6, 3. Peraltro l’apertura era rinviata ad un momento molto piit 
mi ano (tal pretore, quando il testatore era morto di morte violenta e per conse¬ 
guenza i suoi schiavi dovevano essere messi alla tortura giusta una rogola introdotta 
? con ormata da un sonatoconsulto Silauiano {D., 29, 5, De S. C. Silauiano, 1), ohe 
j|' lU Olìoro all’anno 11, secondo D., h. I., 13, pr., e fu probabilmente emanato sotto 
schp U ” 0l ° clo ^’ !lIlno 10, C. Giuuio Silano. Affinché la regola non fosse elusa per gii 
tura' 1 V luanomo89 t n ol testamento, l’editto del pretore vietò in tal caso, così l’aper- 
(P'i" / test «° c °me l’accettazione dell’eredità prima che tutto fosse terminato 
( .;y, Son *-> 3, 5, 1. D., 29, 5, De S. C. Sdamano, 3, 18). Un papiro berlinese, li. 
attori’ n '° S61 ^° fl ' Daresto » li- 11., 1894, p. 583-588), pare anzi che oi mostri degli 
della' f domandano la procrastinazione dell’apertura del testamento in virtù 
0) P esSl,< a causa di altri delitti imputati a schiavi del defunto, 
par! c*. Sei>Ì '’ 4 ’ 6 > 1: Tabula» testamenti aperiuntur hoomodo, ut tcstes vel maxima 
riai Hì . T L "rihibeatur, qui siguaverint testameniuw, ita ut agnitis signìs nrpto lino , ape- 
Agnati ° n0ltel " r > ita describendi cxempli fiat potestas ac deinde sigilo publico ob- 

poesi/ T Vl archiv " m redigatur, ut si quando excmplum oius interciderà, sit, nude peli 
staiuent ° f tesso fori ualità sono descritte nei processi verbali di Ravenna (u. 8). Il te¬ 
lici ii] Jr ° C * Longino Castore porta del pari accanto ai nomi di certi testimoni e 
(3) Ci/ menzione ch’essi hanno riconosciuto i loro sigilli. 

-sono 8tat/ U ° esem PÌ di processi verbali di questo genere del V e del VI secolo ci 
conservati in un papiro ravennate. Vedine uno iu Tixles, p. 7/5 ss. 
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pei legatarii il cui diritto non diveniva del pari trasmissibile se non in 
momento (1). All’epoca di Giustiniano l’imposta sulle successioni te t^ 10 
tarie è in desuetudine e la proroga del diritto di accettare nell’erede a T en ' 
diei cessio nei legati al giorno dell’apertura del testamento è scomparsa ** 
tutte le altre disposizioni delle leggi caducarie. Ma le formalità dell’apert 01 " 1 2 3 4 * * * 8 
del testamento sono sempre in vigore (2). ra 


Capitolo II. — SUCCESSIONE AB INTESTATO. 

La successione viene deferita ab intestato quando un cittadino capace di 
avere un patrimonio muore senza un erede testamentario. Essa dunque non 
può derivare dalle persone che non sono suscettibili di avere un patri¬ 
monio, gli schiavi, i peregrini ed anticamente le persone in pairia pos¬ 
siate (3), riguardo alle quali peraltro il riconoscimento della loro capacità 
di avere un patrimonio proprio portò anche in questo punto il riconoscimento 
della capacità di lasciare una eredità, pei beni avventizi«molto tempo prima 
di Giustiniano e pei peculii castrense e quasi castrense soltanto con Giusti¬ 
niano ed in una misura controversa (4). 

Subordinata come è alla mancanza di una successione testamentaria (5), 
la successione intestata si apre al momento in cui è certo che non v’è suc¬ 
cessione testamentaria. Questo momento può essere quello della morte (as¬ 
senza di testamento, testamento nullo, iniustum, ruptum , irritimi)', ma pud 
anche essere assai più tardivo (istituzione condizionale, istituzione pura e 
semplice a favore di un erede che ripudia o diviene incapace soltanto in 


(1) Ulpiano, Retj., 17. 1; 24, 30. 

(2) D., 29, 3, Te*/, quem. ap.; C., 6, 32, Qucmudmodum ap. test. „ g 

(3) Schiavi. G, 59, Commmia ance., 4. Peregrini: D., 48, 20, De boti. dmn '’' 0 

Persone in patria potcstale: D., 46, 1, De fideitmoribua, 11. Lo vestali, le quali l’° ‘ •„ 

far testamento (p. 831, n. 1), non lasciavano invece eredi ab intestato (La 60 
Aulo-Gellio, 1, 12, 18). c(l , 

(4) Bona aelventicla : C., 6, 61, De boa. quae Uh., 3, pr. (p. 155, n. 3). Pto» ' ' ^ 

Mu nse: Tn*t. f 2, 12, Quib. non est permis8, } pr,: Si vero intestati decesso ini) 11 ro po- 
ria vel fratribu* superatitibu », ad parente « eorum iure communi pertinenti. nl q,1 \] e eli 
sito si discute soltanto so gli ascendenti chiamati, in mancanza di ( ^ sceU ^ r0J . 0 cou 1(> 

ìatelli e sorelle, iure communi son chiamati come in antico iure peculii, os . u(ir d» 
i discendenti e fratelli e sorelle iure ì, ereditario: l’interesse delia quistione » 
sopratutto l’estensione e la durata dell’obbligazioue pei debiti). mtame> ,, " ,ì> 

(o) Inst., 3, 1, Do ber. q. ab int., pr.: Jnteataius decedit qui aut omini' 0 ^ 

non feci!, aut non iure fecit, aut id quoti fccerat ruptum irrìtumvc J'aclum • 

ex eo heres exlilit. 
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capo ad un certo termine). Però è sempre a questo momento che si guar¬ 
derà per determinare quali siano gli eredi chiamati (1). 

Questi eredi sono i parenti del defunto, i membri della sua famiglia. Se 
non che essi non sono chiamati tutti in corpo alla successione, nè la no¬ 
zione di parentela che dà loro titolo a succedere è stata sempre la medesima. 
Sotto il primo riguardo si può a datare dall’ epoca delle XII Tavole, distin¬ 
guerli, giusta una terminologia moderna che si ricollega al diritto romano 
recente ed in particolare al diritto pretorio, in ordini e gradi: gli ordini sono 
gruppi di parenti cui 1’ eredità vien deferita in mancanza gli uni degli altri; 
i gradi, che noi già conosciamo (p. 158), determinano ordinariamente la pre¬ 
ferenza nell’ interno di ciascun ordine, senza che la maggior prossimità di 
grado faccia passare il membro di un ordine inferiore innanzi a quello di 
un ordine superiore (2). Nel riguardo della nozione di parentela, sappiamo 
già che la parentela civile basata sulla potestà fu gradatamente soppiantata 
dalla parentela naturale basata sul vincolo del sangue. 

Vedremo come in materia di successione intestata si sia passati dall’ una 
all’altra, descrivendo sommariamente il sistema del diritto civile basato sulle 
XII Tavole, il sistema del diritto pretorio, le modificazioni del diritto impe¬ 
riale anteriore alle novelle ed il sistema delle novelle. 


I. Sistema del diritto civile puro. —(Il sistema successorio dell’antico 
diritto civile è formulato per gli ingenui dalle XII Tavole nella regola: Sì 
intestato moriiur cui suus heres nec escit, adgnaius proximus familiam 
habeio. Si adgnatus ncc escit, gentiles familiam habento (3). Da ciò risultano 
tre ordini di eredi: sui heredes , gli agnati, i gentiles. 

1. Il primo ordine è quello dei sui heredes, dei quali le XII Tavole pre¬ 
suppongono il diritto, indicando solo indirettamente la loro vocazione. Costoro 
sono le persone che erano in potestà del de euius e sono divenute sui iuris 
con la sua morte ; dal che consegue che questo ordine di eredi mancherà 
sempre alle donne le quali non sono suscettibili di avere altre persone libere 
nella loro potestà (4). Esso comprende a un tempo i figli nati in matrimonio 
° adottivi, le figlie e perciò anche la moglie in manu che è loco filine, i 
nipoti il cui padre è premorto od uscito di potestà e che quindi sono resi 


(1 ) 3, 1 , De her. q. ab ini., 7. Imi., 3, 2, De ìeg. adgn. ««oc., 6. D., 28, 2, De 

; et 9, 2. Per conseguenza l’individuo vivente all’atto della morto del testa- 

01e ’ °h° in questo momento sarebbe stato erede intestato, non 6nn\ più tale se non 
caso che egli viva ancora al momento dell’apertura della successione (Imi. 3, -, 
C eg - <uìr J». «ncc., 6). 

}~J Di m °do che, giusta il sistema delle XII Tavole, l’eredità vien deferita ad un 
u | 8 ' M ‘ 8 (li 3.o grado, ad un pronipote, piuttosto che ad un agnato di 2.o grado, ad 
iate llo; giusta a sistema (lelle U0V elle ad un discendente di 2.® grado, ad un m- 
/o/v“ r ,ttosto ad un ascendente in 1° grado, il padre o la madre. 

S T r»le. a, 4. 5. 

' *°! 3 51: Nuvquam..., feminae situai Iteredcm habei e possimi. 
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sui Ìuris dalla morte dell’ avo, ma non i nipoti il cui padre è ■ 
potestà i quali con la scomparsa dell’ avo passano sotto la potestà^leT^ 0 
loro, nè le mogli in marni dei figli in potestà le quali con la scom^ P8dpe 
padre del proprio marito passano nella manus di quest’ultimo (1) [ ^^ 
di questo ordine vengono tutti alla successione, qualunque sia il loro™ 6 ' 1 ^''' 
ma quando non appartengono tutti al primo grado, la successione suTvt’ 
per stirpi (in slirpes) ed i discendenti di ciascun autore premorto o u ■ 
dalla famiglia non ottengono se non la porzione che sarebbe spettata Tr 
stesso (2). Ul 

La caratteristica più notevole della successione degli heredes sui sta nella 
maniera stessa con cui succedono. Si considera cioè che piuttosto che suc¬ 
cedere in beni nuovi essi continuino semplicemente una proprietà preesistente 
che siano piuttosto eredi di sè medesimi [heredes sui) che non di un terzo 
C heredes eius ) (3). La loro successione è probabilmente la più antica (4), 
perchè non è occorso la si inventasse, essendo la consacrazione dei fatti! 
Essa si verifica pel fatto stesso che persone le quali vivevano in comune in 
mezzo ad una massa di beni, continuano a vivervi dopo la scomparsa di 
uno di loro. Essi continuano a vivervi dopo la scomparsa di uno di loro che 
giusta il regime patriarcale era il loro capo: dal che deriva che i loro di¬ 
ritti sono aumentati, che essi hanno una facoltà di dividersi la domus co¬ 
mune, diritto che non avrebbero avuto prima. Ma si tratta di un prolun¬ 
gamento di uno stato preesistente e non della creazione di uno stato nuovo. 
Non v è mutamento nel fatto che essi conservino i beni; ve ne sarebbe uno 
se i beni loro fossero tolti. Non v’è soluzione di continuità nella proprietà 
delle cose, che un terzo quindi non potrebbe occupare senza commettere 
"furto. 

V è al contrario mutamento, soluzione di continuità, vero cambiamento 
di proprietà, necessità di un atto d’ acquisto da parte degli eredi, e quindi 
sino a questo momento possibilità di una occupazione senza furto da parte 
dei terzi, quando in mancanza di heredes sui, 1’ eredità è deferita al secondo 
od al terzo ordine. 


(1) Gaio, 3, 1-14 ( Colludo, 16, 2). „ 

(-0 Ulpiano, 26, 2; Jequum est cui ih nepotcs in patri# sui locuin succedo? e 

ba ^ c>c ’ < J l,am paier conivi, ni vivere!, habiturus esse!. . s * tu*t 

' . a *°> ”• • & e< l guidati liercdcs ideo appellali!tir, <j«ta domestici u» c jj. 

e tuo quoque palre ffiiodammodo domini exislimantur. Paolo, D., 28,2, De lib> ( j’ ij a tr 
ii suis, a edìbus evidenti us apparet con lì un a lionati dominii co rem perdacele, « 

6a Ie,( ^‘ la 8 /uisse, quasi olivi hi domini csscnl, qui eli am vivo patre quotati 
•nini'- (X [ 8lin,anlur -" Ilaque posi mortevi patrie non ìuredilatem pcrcipete ll .,^ er edct 
in l4■ ^ Um ^ ono, nm «dviinùtralioìiem cotiseqiiuniurì Hoc ex causa, live 1 
to ni! oì oi"i siivi: nec obstai, quod licei eos exheredare, quos et occidere ,cffl 

af’s b °"' damìL > 7 > l )r - schid> le ' 

li p 195* ^ analogia del diritto germanico Brunner, Deutsche 9 


ì 
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2 . ,1 secondo ordine che è primo per le donne, le quali „ 0 „ possono avere 
..heredes sui, è quello degli agnati. La successione è deferita dalle XII Ta 

voi e all’agnato prossimo, o, se più ne esistono dello stesso grado agli a-nati 
prossimi che in tal caso se la dividono per capi (in capila). A proposito di 
questo secondo ordine basterà osservare : 1.® che in origine giustale XII Ta 
volo, non si faceva per gli agnati, del pari che per gli heredes sui distin¬ 
zione fra 1 sessi, ma posteriormente il diritto civile escluse in via di in¬ 
terpretazione, per virtù della stessa idea che promosse la legge Voconia 
(Voconiana ratione), le donne dalla eredità di tutti i loro agnati oltre il 
grado di fratello e sorella (1); 2.° che questo ordine non esisteva pel liberto 
e per l’individuo i cui vincoli d’agnazione erano stati sciolti con l’emanci¬ 
pazione, ed era surrogato pei liberti, e di riflesso per gli emancipati che 
sono anch’essi persone manomesse dalla causa mancipii, dal patrono e dalla 
sua posterità agnatizia (2). 

3. Il terzo ordine è costituito dai membri della gens (3) alla quale appar¬ 
tiene il de cutus , se è un ingenuo, ovvero appartiene il suo patrono, se è 
un liberto. Le regole di questa successione sono mal note, a causa della 
precoce sua scomparsa (4). È probabile che anticamente T eredità si devol¬ 
vesse in blocco alla gens; c si è anzi sostenuto che il diritto di essa potrebbe 
essere più antico di quello degli agnati (5): i beni cioè, mancando figli, 
heredes sui, sarebbero tornati alla corporazione che sembra sia stata il più 
antico titolare della proprietà fondiaria. Ma sembra certo che T eredità an¬ 
dava individualmente ai gentiles sul finire della Repubblica (6). 


) Paolo, ‘Seni., 4 , 8, 20 (22): Femia a e ad ìicrcdilates irgiiimaa ultra có» sanguinea» 
/cw°v H T° n ™ " 0 ' * 1 "d'HiditHlitr: idqae iure civili, Voconiana ratione vidrtur effeelum. Ci tcrum 
’ ‘ Iabularum nulla dieorclioitv scxun ugnaloe admitiit. La Voconiana ratio non iru- 
l’ita ili necessità, corno La osservato il Savigny, ohe questa riforma sia posteriore 
'! a lc oS e Voconia del 583. Cfr. Karlowa, E. E. G., 2, p. 883. Kahn, Zur Gescltichte 

VZ l !‘ ,0, ' eU ■ Fra,,n,erblccJ <is, 188-1, p. 13-24. 

Z. Pnano, Ec(/., 27, 1-1. Inai., 3, 2. De %g. adg», anco., 8. 

•1 1 ? Mommseu , Or. pubi., 6, 2, p. 16, n. 1; p. 29 ss. Karlowa, E. K. G., 2, p. 884. 

1 4- ,?- a b ancora in vigore all’epoca della pretura di Verre (Cicerone, In Vtrr., 
daiió y tempi di Cesare (Suetonio, Caca., 1) c di Catullo (68, 119-12-1), e la lau- 

•(lei „■ vouie vedemmo a p. 220, n. 3, presuppone ancora l’esistenza della tutela 

[ cbe corro ad essa parallela. Ma qnest’ultima testimonianza (principio del 

lizio > •' 0 bl Pià receute che abbiamo. Gaio, 3, 17, dice già ohe il diritto genti¬ 

li li 1U tIesuet »dine. 

f’euza l’- 881, compara alla disposizione delle XII Tavole che dà la pre¬ 

fitto rT agnati 8ui gentili l’editto di Chilperico, che dà in mancanza di figli un 
alle sor ! 1 1)refereuz a, sui membri del villaggio del defunto, alle figlie, ai fratelli ed 
licci, Cfnlpcrici, 3; cfr. Glasson, JE B. H., 1885, p. 604; Brunuer, DcnUokv 

(3) S f ’ . i 5, i^)- 

hc, ' e ditnubili ? CS '’ l ' altrimentì nOU 0i P otl ' ebbe P reseutar Cesare C ° mtì 0 eHliliciÌB 
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II. Editto del pretore. — L’ editto pretorio deferisce la B. P. 


ab ^testato 


a coloro che il pretore chiama, distinguendo degli ordini e dei gradi i 
successori sono chiamati alla B. P.: var ‘i 

1. Unde liberi. Il pretore chiama in questa classe non solo coloro che 
il diritto civile chiama all’ eredità in qualità di sui , ma anche quelli che il 
diritto medesimo avrebbe chiamati se non fosse intervenuta una minima 
eapitis deminutio , a meno che non siano parenti puramente civili o che non 
siano in una nuova famiglia. Quindi egli chiama cosi i figli in potestà come 
gli emancipati, i figli di emancipati anteriori e posteriori all’emancipa¬ 
zione. Ma non chiama i figli adottivi emancipati, nè i figli dati in adozione 
altrui, salvo che non siano già stati emancipati dal loro padre adottivo (1). 

Le persone chiamate succedono per stirpi, a meno che non siano tutte pa¬ 
renti in primo grado, come avviene nell’eredità civile; e come in questa il 
grado prossimo esclude il più remoto nella stessa stirpe, ad es! il padre 
esclude il proprio figlio. Ma v’ è un caso in cui questi due ultimi concorrono; 
quello in cui il figlio emancipato, chiamato dal pretore, si trovi in conflitto 
coi suoi figli rimasti in potestà, chiamati dal diritto civile: qui essi dividono 
per metà la parte spettante alla loro stirpe in virtù di una disposizione del¬ 
l’editto di Giuliano (clausula nova de coniungendis eum emancipato liberà 
eias (2). 

2. Unde legitimi. In questa classe il pretore offre la B. P. a tutte le 

persone chiamate dal diritto civile, non solo ai sui, ma per gli ingenui non 
emancipati, agli agnati, pei liberti al patrono ed ai suoi discendenti, e pei 
manomessi dalla causa mancipii, in particolare per gli emancipati, al pseudo¬ 
patrono e suoi discendenti (3). Una sola modificazione v’è per riguardo 
alla successione dell’ emancipalo. La chiamata del patrono e suoi discen 
denti in mancanza di liberi non presenta inconvenienti, anzi presenta s 
tanto vantaggi, quando 1’ emancipato è stato manomesso dal parens 
missor, cioè nel caso di emancipazione fiduciaria (p. 201). Ma se egli csta^ 
manomesso da un manumissor exlraneus, si intercala, prima della • 
unde legiiimi del patrono e dei suoi discendenti, una B. P- unde decer) 
sonae, accordata ai dieci parenti naturali più vicini del defunto ('!)• . 

3. Unde cognati. Questa B. P. è accordata ai più vicini in S iai °. ^ 
parenti naturali, i cognati, ma solo sino al 6.° grado, e sino al 7- P 


(1) Ulpiano, 28, 8. Gaio, 2, 137. Ulpiano, D., 38, 6, Si t«b. tesi. nulla*’ 1, gte ^r 

(2) D., 37, 8, De eovj. cimi emanc., 3. V’ò un caso in cui, >” at ci''*' 1 2 3 4 ' 

sui non hanno diritto che alla metà: quello in cui essi sono parenti fl yran ,l ° ~ 
figli adottivi, moglie in maini di un liberto che esclude il patrono- I13 otii tfi' 
meta, benché appartengano alla prima classe, ed il patrono a vi à 

dimidiae parlili), benoliè sia nella seconda : Gaio, 3, 41. 

(3) D., 38. 7, Unde log., 2, 4. 

(4) Coll., 16, 9, 2. 
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di cugini nati da germani ( sobrino et sobrina nati) (1). È questa una inno¬ 
vazione notevole; il pretore a questo modo chiama alla successione tutti i 
parenti per via di donne, i quali, appartenendo a famiglie differenti non 
potevano mai ereditare giusta il diritto civile, e tutti i parenti collaterali 
che la capitis deminutio propria o del de euius ha privati della capacità 
civile. Se non che egli li chiama soltanto in un ordine modesto : il fratello 
emancipato sarà escluso dalla successione del proprio fratello, la madre 
da quella del proprio figlio, da un parente civile lontanissimo. 

4. Viene in seguito, e per gli ingenui immediatamente ed esclusiva- 
mente, la B. P. unde vir et uxor, quella cioè del coniuge superstite, il 
quale nel matrimonio senza la manus non era chiamato dal diritto civile 
non essendo un parente, e dal diritto pretorio' è chiamato in mancanza di 
ogni parentela (2). 

Queste B . P., cui si aggiungono ancora altre, collocate prima e dopo la 
B • P • unde oir et uxor, relative ai liberti (3), costituiscono nel diritto già 
evoluto un sistema di successione completo, parallelo all’ eredità legittima, 
sulla quale esso finì anzi per prevalere in caso di conflitto. Ma anche qui 
occorre naturalmente ricordare che questo sistema segna il compimento di 
una evoluzione storica : non tutte le B. P. ab intestato nacquero nello stesso 
tempo, nè tutte divennero immediatamente cum re. 

1. Lasciando da parte le complicazioni relative alla successione dei liberti, 
e considerando soltanto la successione normale di un ingenuo, vediamo che 
Cicerone, poco prima della fine della Repubblica, conosce la B. P. unde 
tegitmu, a cui riguardo riferisce i termini dell’ editto dandoli come già fis¬ 
sati da gran tempo, nell’ anno 684 (4). Egli conosce pure la B. P. unde 
cognati, concessa senza testamento nè legge ai parenti naturali, segnalandone 
una applicazione concreta nel 688 (5) ; essa però non pare figurasse allora 
nell editto in una clausola ben determinata (6). E finalmente noi crediamo 


(1) D., 38, 8, Unde cognati, 1, 3. 

t-1 D., 38, 11, Unde vir et uxor. 

(3) Pi ima di essa, uol 4.° luogo, timi quem ex familia patroni, ecl in 5.° luogo, nudo 
Patron uà, patrona item liberi et parentes patroni patronale; dopo di essa nel 7.» luogo, 

Wldc cognati maniimissons. 

(1) In Veri-., 2,1,44, 114: Posteaquam jus praetorium conMutum est, fc-m per hoc jure 
"** *" Wts; « tabulae testamenti non proferrentur, tum uti quemque potissimum heredem 
oporterei, si is intestatila morliuia esact, ita secundiim eiim possessio daretur...,^ hoc 
A* e J. Uctum i, a »alatìoinnique esse. Cfr. Leist, in Gliiok, serie dei libri 37-38, p. oo ss. 
P, '° Uxent., 60, 165: Intestatimi dico esso morltumi possessionemque cius ignorimi 
rei in 01ed ' c ^° baie illius sorcina fdio.... datavi. La B. P. ò data al figlio di unsi so 
foi ' ’ , lu , nque ad uu cognato; ma il testo citato a n. seg. dimostra elio l’editto m 
ai Ór. , qu 4§ era data non era ancor quello ohe prometteva nettamente la B. 1. 
(61 1 * 3 * S p ah ° acl essi sol touto. 

pii. arhL 0ral ; 28, 98: Atque ejus qnidem generis finis est aeqmtas, quae non sim- 
r 'alter i j i . a „t cimi heicditatis sme 


Vlioii.,.. .’ ~ > riti* q «cucn» j . * , ... .. 

len e sed >x comparationc iionnnnquam ut clini.... ani cum ei e i a is s 

1 *' ne testamento petitur possessio: in qniUs causi « quid acquine arqiimimimve 


si* 
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certo che egli non conoscesse la B. P. unde liberi (1), e tanto meno 
P. unde oir et uxor. Al contrario i tre editti sulla B. P. unc i e la 
B. P. unde legitimi e sulla B. P. unde cognati e lo stesso editto { j, SUlla 
P. unde Dir et uxor esistono secondo ogni verisimiglianza sin ri n ; . a 
Labeone B). « 

2. Quanto agli effetti, le B. P. ab intestato non sono aneli’ esse div 
senza dubbio opponibili agli eredi civili in caso di conflitto se non pro!^ 
sivamente. Anche qui la B. P. dovè dapprima generare soltanto la tutdà 
con l’interdetto quorum honorum, che è già noto a Cicerone, accompagnata 
più o meno presto, e molto probabilmente allo stesso modo dai tempi di 
Cicerone, da azioni fittizie che permettevano di escutere i debitori ereditarli 
Ma all’inizio, non diversamente che nella B. P. testamentaria, questa B. P 
non dovè impedire che il honorum possessor ab intestato fosse spogliato con 
la petizione d’eredità dell’erede civile. Il conflitto non interveniva per la 
B. P. unde legilmi, data agli stessi eredi civili (conflrmandi iuris cioilis f]ratta) 
nè per la B. P. unde cognati e unde oir et uxor date in mancanza di eredi 
civili (supplendo iuris cioilis gratin) ; ma poteva esservi a prescindere dal 
caso della successione dei liberti, per la B. P. unde liberi quando essa chia¬ 
mava gli emancipali in "concorso con i sui o ad esclusione degli agnati. 
E qui pure il conflitto ha dovuto da principio riuscire sfavorevole ad essi; 
costoro, come 1’ onorato in un testamento pretorio, han dovuto dapprima 
avere una B. P. sine re che non impediva fossero spogliati con la petizione 
d’eredità degli eredi civili. Ma la. loro B. P. è divenuta eum re, è stata tu¬ 
telata con una eccezione contro la petizione d’ eredità, a datare da un’epoca 
che noi crediamo molto anteriore alla codificazione dell’ editto, sopratutto 
per lo sviluppo precoce dell’ istituto della eollatio che presuppone ancor 
prima della metà del I sec. d. C. il concorso effettivo degli emancipati e 
dei sui (3). 


quacritur. La conciliazione piti naturale fra questo testo ed il precedente è o 
mettere elle nell’editto, dopo la clausola sulla li. P. ex leelumento (p. 824, n. 1) c , ( J U 
sulla li. P. (x lego (p. 859, n. ■!) si trovasse una terza clausola piti vaga in 0111 * s0 ] a 
tore si riservava di dare occorrendo la lì. P. a chi gli sembrava piti degno, o « 
in virtù della quale egli poteva darla al cognato Giudizio. V. in questo senso 
1, 1873, p. 63 ss. 

(1) Ci sembra che ciò risulti molto nettamente dal linguaggio di Cic., 

-, 1, 44, 114, giusta il quale non v’era nessuna li. P. fra la lì- P. seca» U1Ì tr aii0 
e la li. P. unde legitimi. V. in questo senso Leist, 1. p. 11. u. 19; sCI,S °i, es isteii i!i ' 
Ad. Schmidt, Due formelle Rechi der Notherben, p. 68 ss., che invoca l ,el _ . n ] pi- 
del diritto óell’eiuaneipato in un’epoca anteriore, la- li. P. conira tabulai 
trono ed ai suoi figli emancipati. . legisl»**'? 

(2) Ciò è per tutte reso verisimile dalla considerazione ohe Fatti' F. ° gc6 già 

! 6 P retoie si ferina con lo stabilirsi della monarchia. Inoltre Labeoue ^ j)0 

a , J co,, tra tabulae accordata ai liberi, la cui esistenza iiuplioa, a P 

a forte ra KÌone quella della B. P. mule liberi. . loVU ta * 

Cassio, cos. nel 30 d. C., tratta fgià espressamente della colletto 
aneipati ai #«i con i quali concorrono (D., 37, 6, De coll., 2, ó). 


, 103 **®» 

(lag * 1 2 ' 
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III. Biforme del tatto .mperiale, - G il imperatori, prima a metro di 
senatoconsulti e po. con costituzioni, hanno continuato l'opera del oratore 
il quale del resto, dal principio dell'impero non Taceva innovazioni se non 
dietro invito degl, imperatori o del senato. Se non che dietro (ali inviti eoli 
non faceva che diritto pretorio. 1 senatoconsulti invece e le costituzioni testé 
accennate hanno prodotto diritto civile : Turano presi dei parenti nella classe 
pretoria dei cognati per elevarli alla qualità di eredi civili in una delle classi 
superiori. 

Quest’opera fu iniziata da due senatoconsulti celebri relativi al diritto di 
successione reciproca della madre e del figlio. Il senatoconsulto Tertulliano m 
reso sotto Adriano (2), chiama alla successione legittima dei figli | a madre 
la quale antecedentemente non succedeva loro se non iure praetorio, come 
cognata, in mancanza di ogni parente civile. Se non che esso la chiama 
soltanto a condizione che abbia il ius liberorum e la chiama in una classe 
determinata, essa è esclusa dai liberi, dal manumissor, e dal frater con - 
sanguinelle, mentre concorre con la soror consanguinea e prevale sopra gli 
altri agnati (3). Il senatoconsulto Orfiziano (4), emanato sotto Marco Au¬ 
relio e Commodo nel 178 d. C. (5), chiama prima di ogrri altro agnato i 
figli alla successione della madre. I due senatoconsulti sono importanti in 
modo evidente nei riguardi della storia delle idee morali, perchè riconoscono 
sotto un nuovo aspetto il vincolo che lega la madre e il figlio; ma non sono 
meno importanti nei riguardi della storia tecnica del diritto di successione 
pel colpo che essi apportano al sistema antecedente delle successioni civili, 
alla distinzione tra successioni civili e pretorie. Essi ammettono per la prima 
'olla all eredità civile intestata persone che non appartengono alla famiglia 
C1 'ile del de cuius, e persino parenti nati fuori di matrimonio, perchè il rap¬ 
porto tra madre e figlio è indipendente dal matrimonio (p. 197); e per con¬ 
seguenza essi ammettono pure un diritto di successione civile ab intestato 
e non s * perde con la capitis deminutio; e finalmente ammettono l'esi¬ 
stenza di eredi legittimi esclusi iure eioili da semplici bonorumpossessores : 
a madre, erede civile, è esclusa dai liberi (6). 

(2) Tcrlullia.no. 

^oiiarii' 8 ó Q ,l °d divi Hadriani temporibus facilini est. Peraltro un testo di 

colioc 11 ? 12 ’ *° C0 ^ 0U!l sotto Antonino Pio, o per conseguenza talora esso ìt stato 

n. "cil’anno 158 nel quale si trova un console Tertullus (ofr. Àccarins. 1, p. 1198, 

pQsitiv a J e . SÌStenza questo senatoconsulto sotto Adriano ò provata da un testo 
«vede cbl , lll( ; oniuo > D ; 34,5, Dereb.dub., 9(10), 1, riferisce un conflitto fra la madre 
concìli', ■ u S u ugnaci eredi del padre, deciso da Adriano. Cfr. il tentativo di 

(3j in' 10U ° Bulli, <S alvina Julianus, 1, 18S6, p. 22. 

« Sr ivz- f ■ s - 

(5) h, 8t ’ & C. OrfUiano. 

$ 0, ibus. ’ 1 i ‘ > T r ’ : taluni est OrJUio et Bufo consulibus (178 d. C.), diri Marcì tem-- 


(G ^ Spiano 


’> foli; 26, 8 . 
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Nello stesso indirizzo proseguirono costituzioni posteriori. Valenti ' 
Teodosio ed Arcadio estesero, con talune limitazioni soppresse da Giustin an °’ 
il diritto di successione accordato ai figli dal senatoconsulto Orfiziano d 1 2 3 4 5 6 »’ 
madre agli altri ascendenti in linea femminile (1). Anastasio chiamò' i f ra 
telli e sorelle emancipati a concorrere coi fratelli e sorelle rimasti agnati 
alla successione del comune fratello, salvo una limitazione di quota soppressa 
da Giustiniano (2). Giustiniano accordò lo stesso diritto ai fratelli e sorelle 
uterini, che anche a prescindere da ogni emancipazione erano semplici co¬ 
gnati dei fratelli e sorelle nati da padri diversi. Egli lo estese poi ai discen¬ 
denti in primo grado cosi dei fratelli e sorelle emancipati, come dei fratelli 
e sorelle uterini (3); accordò ai figli adottivi, salvo il caso di adoptio piena 
il diritto di succedere al loro padre naturale in concorso coi sui e con gli 
emancipati (p. 19G); soppresse pure pel senatoconsulto Tertulliano la condi¬ 
zione di possedere il ius liberorum (4); abolì la limitazione arrecata Voco- 
niana ratione al diritto di successione delle donne (5). E si potrebbe fare 
una lista infinitamente più lunga di tutte le modificazioni parziali arrecate 
all’antico sistema. Ma in tutto il resto questo antico sistema continuava a 
sussistere; di modo che, salvo disposizioni contrarie, la regola che il cognato 
ordinario è chiamato alla successione soltanto ove manchino parenti civili 
aveva tuttavia vigore. Anche nell’epoca della compilazione del Digesto, del 
Codice, e delle Istituzioni i collaterali per via di donne diversi dai fratelli e 
sorelle e loro discendenti in primo grado erano esclusi dagli agnati più 
lontani. 


IV. Sistema delle novelle. — L’antico regime venne abrogato e sostituito 
da un nuovo sistema esplicitamente basato sulla parentela di sangue dalla 
novella 118 dell’anno 543, completata in un punto dalla nov. 127 dell’anno 548. 
11 sistema della nov. 118 ha per base la distinzione degli eredi in quattro 
classi (fi). 

La prima classe, quella dei discendenti, comprende tutti i discendenti, "j 
patria potestate o no, in linea maschile o femminile, chiamati pei sl 
senza distinzione di grado, ma con ciò che in ciascuna stirpe il pih P r0 
in grado esclude il più remoto. . . j a ][o 

La seconda abbraccia gli ascendenti, i fratelli e sorelle germani ( n * 1 
stesso padre e dalla stessa madre), in contrapposto ai fratelli e soi 


relle so 1 ' 


(1) C. Th., 5, I , De legit. hered., 4. (1> 

(2) Daraphr. ad Just., 3, 5, De ance. cogn. C., 6, 53, De legit. heredit ., > 

(3) C., 6, 58. De leg. Iiered., 14, 6 (1). lo, 1. 2. 3. 

(4) Inai., 3, 3, De Se. Tertull., 4. 

(5) C., 6, 58, De legit. liercd., 14. . , por le iu "“ 

(6) Indichiamo solamente le linee principali del sistema, rinviami ^ pro voc« 
merevoli difficoltà ad esso relative alla voluminosa letteratura oli c-s 

noi nostro diritto antico ed all’estero. 
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■tanto consanguinei (aventi lo stesso padre) o soltanto uterini (aventi la stessa 
madre) - privilegio del doppio vincolo di sangue, ancora ignoto alle Isti¬ 
tuzioni, ma creato con la nov. 84 - ed i figli dei fratelli e sorelle germani. 
-Quando non vi sono che ascendenti la successione è attribuita al più vicino 
in grado, senza distinzione di linea, di modo che ad es. la madre esclude 
l’avo e l’ava paterni; ma se vi sono più ascendenti dello stesso grado la 
successione si divide fra loro per linee e poi per capi. Quando esistono sol¬ 
tanto fratelli e sorelle, la divisione si fa per capi. Se vi sono a un tempo 
fratelli e sorelle ed ascendenti, la divisione ha luogo fra tutti per capi Fi¬ 
nalmente se vi sono anche figli di fratelli e sorelle, questi succedono per 
stirpi nella parto spettante al loro autore in concorso coi fratelli e sorelle, 
e, dopo la nov. 127, in concorso con gli ascendenti. 

La terza classe comprende i fratelli e sorelle consanguinei e uterini ed i 
loro discendenti in primo grado. 

La quarta abbraccia gli altri collaterali secondo la prossimità del grado : 
per questi è dubbio se son chiamati all’infinito come erano gli agnati, o sol¬ 
tanto sino al G.° ed al 7.° grado (pei sobrino nati ), come erano chiamati i 
cognati per l’editto pretorio. 

Finalmente, benché i! testo delle novelle sia muto al proposito, siccome 
esse non parlavano che della successione fra parenti, si è considerato ab- 
bian lasciato sussistere a favore del coniuge superstite il diritto di succes¬ 
sione attribuitogli in mancanza di parenti dalla B. P. unde oir et uxor. 


Capitolo III. — SUCCESSIONE DEFERITA CONTRO IL TESTAMENTO 

La successione viene deferita contro un testamento in virtù di due teorie 
principali (1) : la teoria della diseredazione e quella della querela inofficiosi 
testamenti. In virtù della prima il testamento è inefficace in tutto o in parte, 
benché fatto nelle forme volute, da un testatore capace, a favore di un erede 
capace, se non contiene l’istituzione o la diseredazione espressa di taluni 
c <edi presuntivi; in virtù della seconda il testamento può essere impugnato, 
I enc ^ contenga uua regolare esclusione di questi eredi presuntivi, se non 
r SC * a a *- a lune persone una quota sufficiente di beni. Si tratta di due ga- 
nzie diverse, introdotte successivamente, contro la facoltà del testatore di 
^ 1Vaie Leni i suoi eredi legali. La prima, che è la più antica, si è detto, 
a *=> aiar >zia di pura forma, consistente nel fatto che il testatore è co- 
e to a privarli dei beni esplicitamente e non implicitamente. La seconda, 



'^roeder, 


f'raucke, ‘ Bas Eccld der Xo t herbe n und PJUchtthciUberechtigtcn, 1831; Fr. 
Dtts XdhcrbenrecU, 1, 1887. 
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che è venuta non a surrogare la prima, ma ad aggiungervisi vers 
della Repubblica, è una garanzia sostanziale consistente in ciò che 0 / 8 ^ 
tore non può spogliare completamente taluni eredi, a meno che * t6Sta ~ ' 
giuste cause per far questo. on 


Sezione I. — Diseredazione. 

Il diritto romano non ammette che quegli il quale ha dei figli i n potestà 
possa escluderli dalla propria successione col semplice ometterli; se eHi non 
li istituisce, deve escluderli con una disposizione espressa; deve istituirli 0 
diseredarli (1). E questa una regola, stabilita dapprima dal diritto civile per 
gli heredes sui; ma l'u estesa dal diritto pretorio ai liberi; ed il diritto giu¬ 
stinianeo, pur riformandone le conseguenze, l’ha mantenuta per gli uni e 
per gli altri sino alle novelle. Essa dunque va esaminata successivamente 
nei tre sistemi legislativi. 


I. Antico diritto civile. — Il principio pel quale il poter l'amilias è costretto 
ad istituire o a diseredare tutti gli heredes sui (2) che avrà nel corso della 
sua vita è dai giureconsulti romani ricollegato in modo assai netto a quel 
carattere che costituisce l’originalità della vocazione ereditaria dei sui, alla 
comproprietà cioè che esiste fra loro ed il capo casa. Il suus heres alla morte 
del padre non acquista propriamente l’eredità, egli non fa che continuare con 
poteri più ampi una proprietà che vivo il padre aveva sul patrimonio co¬ 
mune. Per conseguenza, anche dopo che il testamento non è più un atto del 
potere legislativo, il padre può in forza della sua patria poteslas privare il 
suus di questa proprietà, diseredarlo come può ucciderlo, privarlo della vita (3)- 
Ma perchè tale proprietà a lui non vada, è necessario che egli ne lo privi, 
che lo esproprii. Egli non può prima di ciò attribuirla ad un altro. È questa una 
mera conseguenza logica del carattere dei sui heredes. Essa può presentare 
per loro taluni vantaggi: nell’epoca in cui il testamento è fatto con una 'era 
legge proposta dai pontefici, quello di attirare l’attenzione del popolo e 
sacerdozio che sarebbe meno colpita da una semplice omissione; (g 
testamento fu fatto in pubblico, quello di far recedere il testatore di r ^ 
allo scandalo di una diseredazione ingiustificata; ed anche in se & u) *°’ fl c0 . 
detto, quello di indurlo a ponderare le proprie ragioni dinanzi alla ^ 
scienza meglio che non farebbe con una esclusione implicita; sopratu » nU p 
dirsi più seriamente, quello di offrir loro la eventualità di una di q ue ^ |„ 
lità accidentali che sono sempre conseguenza delle regole di forma 

• Cft - 

(1) Inni., 2,13, De exhcredalione liberar im. D., 28, 2, De Uberi* et roiid^' 

•Sohmidt, Dan formelle Bechi der Notherbcn, 1862. Iloelder, Beiirage sur Oes 
Brbrechts, 1881, p. 88-108. ... 

(2) Ulpi a n° ( Beg., 22, 14: Sui heredes instituendi siivi vel exlieredan <■ g56in- 

(3) E anzi questo il linguaggio di Paolo, I)., 28, 2, De liberi» et ■postumi, 
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norma a creder nostro non fu stabilita in contemplazione di siffatti vantaggi, 
i quali hanno soltanto potuto contribuire a farla conservare in seguito, ed a 
farla estendere dal diritto pretorio ai liberi. Essa è una conseguenza della 
stessa condizione dei sui. E quindi deve essere altrettanto antica quanto 
questa, risalir cioè ai primi testamenti comiziali in cui si è chiesto al popolo 
di derogare alla legge generale con una legge speciale. È una espropria¬ 
zione che fu fatta dapprima dallo stesso popolo in virtù del suo potere le 7 
gislativo, e poi dal testatore, quando tale potere gli venne trasferito (1). 

Si è per vero sostenuto che la necessità di diseredare gli heredes sui sia 
stala introdotta solamente dopo le XII Tavole, dagli interpreti degli ultimi 
secoli della Repubblica, in vista dei vantaggi pratici che presentava, e che 
la nozione della comproprietà non sia stata che un pretesto per giungere a 
queste utilità pratiche. Ma tale dottrina, che non ha in suo appoggio se non 
un testo poco probante di Cicerone (2), ci sembra condannata da tutto l’in¬ 
sieme dei latti. L’istituto della diseredazione risale pel suo principio all’epoca 


(!) V. in <piusto senso Damo, Lehrbueh iter Gcschichie dee romischen Sechi, 2, 1873, 
v\ ICO. Hoeldcr, Sdirono, p. SS ss. Appleton, Testament romaiit, 1903, p. 97-103. L’opi- 
niono die ritiene la teoria della disoredazione introdotta dalla giurisprudenza è pili 
dilVusa. V. in tal senso Sclimidf, Formélles Seclit, p. 3 ss. Dornburg, Pandektcn, 3, 
S' 113. n. 2. Karlowa, Jl. 11. G., 2, p. 885 ss., o prosa’a poco tutti i manuali francesi. 

(2) V'ò un altro argomento che a parer nostro non ha alcun valore. Giusta D., 50, 
10, Do V. S., 120, la libertà del testatore era piena secondo lo XII Tavole (p. 816, u. 1) 
e non fu limitata se non in seguito dalla dottrina e da leggi positive (s ed id inler- 
pretationo coanr/uslahm osi voi legum voi auctoritato im a constitucnlium). Invocando questo 
passo in lavoro della non necessità di diseredare i sui sotto lo XII Tavolo, si dimen¬ 
tica die la libertà rimali piena quand’ancho sia nel suo esercizio assoggettata a forme: 

l’obbligo imposto al capo casa di privavo dei beni i sui prima di dare ad altri ciò 
ohe loro appartieni' non inlinua la sua libertà di diseredarli altrettanto quanto la 
necessità di adoperare i termini sacrameli tali voluti per istituire un erede non in¬ 
timili la sua libertà, elio il tosto indica, di istituivo ohi voglia, ovvero la necessità 
di istituire prima un creile per poter disporre legati, mauomissioni, nomine ili tutori 
valide non infirma la sua libertà di legare, manomettere o nominare tutori. L argo¬ 
mento desunto da Cicerone ì> più imbarazzante. Nei passi del De Oratore, 1, 38,17o. 
57 > 2J3 . volativi ad un processo svoltosi nella sua infanzia circa il testamento ohe un 
padre aveva rifatto erodendo il proprio figlio morto iu guerra, egli sembra dire ohe 
•'avvocato eviterà con un sotterfugio lo XII Tavole facendo ammettere la necessità 
'•ella diseredazione nominativa del figlio, e quindi ne deriverebbe ohe la necessità di 
•ale diseredazione sia stata introdotta dopo le XII Tavole da una dottrina ancora eon- 
'estata ai tempi della sua giovinezza. Ma l’Hoeldor ha risposto ohe in quei testi non 

ai tratta della necessità della diseredazione: in fi uo1 caso il figlio, b ^ ero, s a o use 

( A 0 testamento c.vhcrcs filine, dice Cicerone 1, 38,175 — ma s a o i iser . 

? e, ' os ’ c °t» la clausola: Celeri exheredes sunto. Per conseguenza i testo 
* necessità della diseredazione sia stata introdotta dalla dottrina dei tempi di £ ™ rou £ 
Zt* 16 forme sono state precisate dalla giurisprudenza ,h questo tempo. E 

rf fc1 ’ c "»ie osserva l’Appleton, p. 101, n. 3, Giustinmno, C 6, 28 DoUb praef., 
«liso S ? gu . ala cll ° la necessità della diseredatone nominativa del hg ì 
ci^jone intcr ccteros deriva dai centumviri. 

IR Ann. — oliale elementare di diritto romano. — óó- 
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più remota. Ed è anche in quest’epoca soltanto che i suoi vant ^ • 

un valore. So esso non fosse osictitr» all»..., ,_, , ^ SS 1 * 3 * * hanno 


un valore. Se esso non fosse esistito allora, si sarebbe avuto ben* p 


teresse ad immaginarlo per la misera e problematica utilità che - P ° C0 
più tardi, e si sarebbe incontrata molta difficoltà a crearlo' di fr 0 I T 8entaVa 
Pratica contraria esistente. Tutto ciò che la dottrina recente fece” f UDa 
terminare più precisamente le sue regole sia nel caso che il testai V*" 


so- 


già degli eredi sui al momento del testamento, sia nel caso che ^ & 
pravvengano in seguito. & lene 

1. La diseredazione, con la quale il paierfamilias che non vuole istifn' 
un heres suus l’esclude dalla sua successione deve soddisfare a taluni re ! 
siti: Essa deve: l.° esser contenuta in un testamento (1); 2.° essere espressa 
con termini sacramentali: il padre deve adoperare per tutti i sui la formula- 
Exheres osto , cxheredes sunto; inoltre v’è un requisito speciale pei discen¬ 
denti maschi in primo grado, pei figli, la cui diseredazione va soggetta a 
condizioni più rigorose di quella delle figlio e dei nipoti (2): pel figlio essa 
deve farsi individualmente (nominatira): riti"» alias meus exheres esto; per 
gli altri può farsi in blocco (inter eeteros) : Ccteri omnes exheredes sunto (3); 
3° riguardare tutta l’eredità; fatto, dal quale Tacumo dei giureconsulti ha de¬ 
dotto talune conseguenze sottili (4), ma che non impedisce peraltro che il 
diseredato possa ad altro titolo raccogliere una porzione considerevole del¬ 
l’eredità, ad es. quando il padre di un infans o di un furiosus lo disereda 
per sotti arlo ai rischi della liquidazione della propria successione e nomina 
un etede testamentario gravato di un legato notevole a suo favore (disere¬ 
dazione officiosa, bona mente). 

Sotto queste condizioni la diseredazione priva il figlio o il discendente 
della qualità di heres c permette al paterfamilias di disporre validamente dei 
beni dai quali è escluso il diseredato a favore di un estraneo ovvero di un 
altro suus. Se invece la diseredazione non è regolare rispetto ad un discen¬ 
dente non istituito, il testamento non è regolare. Quale è la sanzione? Si fa 
distinzione a seconda che il discendente omesso sia un figlio ovvero un altro 
discendente. 

Se è stato omesso oppure irregolarmente diseredato un figlio, il testamento 
è nullo {inane, innistum ) come se fosse stato fatto senza le forme volute, ° 

a un testatore incapace, o a favore di un erede incapace. Poco importa che 


(1) Inai., 2, 25, De codicill., 2. . 0 

(-) Allo stesso modo, può dirsi, olio la patria potcstas si estinguo piò gì. 

nronoipaaone ò più complicata pei figli die per le tìglio e pei nipoti (p. - w > 

(3) Gaio, 2, 127. 128. . 

voi? una appfionzione estrema'di questa idea in D., h. L, 19, ovo Cen ' u ^° flrfl > 

vaniti, U ° a ^ >U0 ^° : giustifica con la massima che exhcredaiiones non esse p 0 
uersonn ° “°7 CU< *° stessa idea, la diseredazione, qualora vi siano a u ft [tre 

{D., h / S 3) 1 6 6C * a ^ re sos tituitc, dove essere fatta riguardo alle une cc 
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l'istituito Sia un estraneo ovvero un’altra persona in potestà. Poco importa 
che il figlio riceva ad altro titolo una liberalità considerevole: non basta che 
egli sia onorato di qualcosa; occorre istituirlo o diseredarlo. Poco importa 
che egli sia premorto al testatore (1): il testamento nullo resterà nullo giusta 
l’opinione che logicamente prevalse, poiché gli elementi per la validità del 
testamento devono esistere al momento in cui è fatto. Per la stessa ragione la 
nullità del testamento può opporsi in qualsiasi tempo, in quel momento qualsiasi 
in cui il testamento nullo venga invocato. E finalmente per la stessa ragione 
questa nullità può essere invocata da qualsiasi interessato; e non dal solo figlio 
omesso, il quale vi si richiamerà per far riconoscere l’apertura a suo favore 
della successione intestata, ma da tutti coloro che vedranno un vantaggio 
nel riconoscimento dell’apertura della successione intestata derivante dal fatto 
che non v è testamento. cioè da un altro figlio che sia stato regolarmente 
diseredato nel testamento; da un altro figlio che sia stato istituito, ma possa 
ottenero ab intestato una quota superiore a quella attribuitagli dal testamento 
o perchè era stato istituito in una quota inferiore alla sua quota intestata o 
perchè era gravato di liberalità testamentarie. 

Nel caso di omissione di una figlia o di un discendente di grado inferiore 
la sanzione è molto meno severa (2). Il testamento vien mantenuto, ma lo 
si rettifica. L’omesso, probabilmente perchè non era d’uso lasciare a simili 
parenti tutta 1’ eredità, è chiamato, come se fosse stato dimenticato, a rac¬ 
cogliere una quota della successione a detrimento degli eredi istituiti, con¬ 
corre con essi. Egli accresce il loro numero (ius adcresccndi ) ed ottiene la 
metà in confronto ad estranei, una porzione virile in concorso coi sui (3). 

2. Se il pater/'aniilìas non ha sui al giorno in cui fa testamento, ovvero 
li ha regolarmente istituiti o diseredati, può darsi che gliene sopravvengano 
«ltri in seguito, per nascita, per adozione, per matrimonio con la manus, o 
semplicemente perchè quegli che aveva su di essi la precedenza nella fa¬ 
miglia venga a sparire. La legge, la quale vuole che gli eredi sui esistenti 
momento del testamento siano istituiti o diseredati, non deve ammettere 
cosa diversa per quelli che sopravvengono dopo. Anzi essa li protegge an- 
Cor più energicamente. Il testamento è rotto dalla sopravvenienza di un heres 


(I) Gaio, 2, 123 dice cho questjl dottrina era sostenuta dai Sabiniani e combattuta 
ai Pwouliani. I2d essa ò quella prevalente nel diritto classico (Paolo, 7)., h. t., T) e 
l”u Giustiniano (In ut., h. /., pr.). Si discute nondimeno se in tal caso l’erede istituito 
01 testamento, nullo iure civili, possa ottenere la B. P. secundum tabulua. Cfr. Van- 
2 ’ * ‘ m ’ 2 0 28, 3, De iniuat., 12, pr., il qual testo sembra dire che qui 

^emeue una B. P. 8e0n ’ dl ’ n taUla s, ma è c«m re soltanto allorché l’erede istituito 

c tempo stesso l’erede più vicino ab intestato. _ 

, D Vh th tlella stessa idea che fa considerare più facile l’estinzione della palmi 
cisì 2M > »• 3 ), e permette di compiere la diseredazione in termini menopre- 

1 vP« oG6 ; il. 2). 

•Si2 890°’ 2 ’ 12t ' V ‘ pei Particolari e per la bibliografia, Karlowa, if. B. G., 2, pa- 
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III. 


.mas, qualunque ne sia il sesso od il grado (1). Ma la questione 

dere se si possa evitare la rottura del testamento con una a . nel /'e- 

tuzione o diseredazione. ' Mentiva i$(j. 

In origine la risposta era negativa. I figli non ancora nati non • 
bero potuti validamente istituire data la loro qualità di persone • S1 Sarelj ~ 
in modo più ampio le stesse persone capaci, già nate al momento"^ 18 ' EJ 
mento, non potevano essere validamente istituite o diseredate in Znf!' 

prima che fossero divenut e tali ( 2 ). Questo sistema presentava , , 

particolarmente aspro quando il figlio la cui sopravvenienza romnei i 1 , 
stamento era un discendente nato dopo la morte del * earna (postumo a ?J 
morte), e che questi non era mai stato in grado di istituire o di diseredare- 
il testamento era rotto senza che vi fosse possibilità di rifarlo. Il sistema era 
pure aspro quando il ««a* era un figlio nato prima della morte del testato.-! 
ma nato o divenuto heres suus dopo la confezione del testamento: in tal caso 
si poteva bensì rifare il testamento, ma dunque occorreva rifarlo. Uno svol¬ 
gimento che è durato abbastanza a lungo, cominciando presto pei postumi 
e compiendosi soltanto in epoca avanzata del periodo classico per gli altri, 
mise capo a permettere gradatamente non solo di istituire, ma anche di di¬ 
seredare validamente i varii discendenti che diverranno eredi sui dopo la 
confezione del testamento o per nascita o per la scomparsa del discendente 
intermedio che loro ostava a divenire sui (3). Il movimento fu iniziato dalla 


(1) UJpiauo, -, 18. Ioni unii (/iniqui} Uberi oninnnimqiic «exit* Olili «si qund villini tish: 
mentavi agnatioiw rum pimi. La nullità successiva prodotta dalla rottura del testamenti 
e ano io (pii nullità assoluta, retta dallo medesime regolo della nullità che si saro®< 
\ erj miziftlmonte qualora il testamento fosso stato in inni imi a causa dell’oiuis- 
sione t i un figlio già nato. La nullità può por principio essere invocata in ogni tempii 
! a qualsiasi interessato, e senza possibilità di ratifica. Ma qui ò certo ohe qualora 
il postumo al testamento premoriva al testatore, il pretore dava allVrcde istituito 
ne est.imento in plinti iure civili una lì. V. nccmidinn tabniaa elio ora cimi re, in fora 1 2 3 
ih una decisione di Adriano, D., h. l.. 12, pr., ed era tutelata da una eccezione il» 
< i° 0 j 7 ° lltl0 * l petizione d’eredità degli eredi intestati, salvo elio questi non fossoi-o 
dei ò&cn diseredati nel testamento (71., Li, .|, De rxr. doli, 13). 

(2) Gaio, 2, HO. Ul. ’ ' 

(3) Le varie categorie di postumi in tal modo distinte sono: 1.® i postumi legdw'> 
•g 1 o nipoti nati da figli premorti, nati dopo la morte <lel testatore, ohe già 1» 
ispiiueuz»! della line della Repubblica permetteva, di istituire o di diseredare ( 

1 ^ ,# ~’° * postumi Aqttiliani, nipoti nati dopo la morte, ma il ouip ftCl ^ 
eva a momento del testamento, e pei quali Aquilio Gallo fece accogliere la poss 1 
SSLIf ' lstl hùti o diseredati pel caso che in seguito a premorienza del p* 1( 16 

rlT-’ ‘,'. trov ‘ ,r8i uell “ <1. *•«*. », <a, il. i.. 29, P--3); f " 

discendenti olio naseunn sii testatore dopo il testamento, ma 9"““ , 

istituii ° ° v a l nd,uo ^Pitelo della legge Junia Vellaea fu permesso egaan* 
US" ° diseredare in precedenza (/>., ». ,., 29 , 12 ); ì ,mlmi „««« 
mòrte de,,!. 61 . °“ tl Clle di ' ,e "*«“0 dolio il testamento credi sai del testa 0 . 0 „ 

fu Tienile..^ 11 , 016 n . ernie di 0 elle li separava da lui, in cui istituzione o dmei ' , 

te,messa da un seconde capitelo dòli,, stessa loie (7)., ». ,., 29, 13); 1 " 


bili! 

lori 
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dottrina ( postumi legitìmi, AquiUani), fu promosso da una legge positiva del 
principio dell’Impero, forse del 26 d. C., la legge Junia Vellaea (1) (postumi 
Velleiani, quasi T elleiani ) e lu compiuto dalla dottrina, particolarmente per 
•influenza eli Giuliano ( postumi Juliani). Dopo ciò è possibile istituire questi 
varii postumi, è si può anche diseredarli, con questa particolarità dovuta 
alla legge Vellaea, che in tal caso la diseredazione non è sufficente se non a 
condizione <1 esseie nominativa, non solo pei figli, ma per tutti i discen¬ 
denti maschi, e che non può validamente farsi in modo collettivo se non pei 
postumi eli sesso femminile (2). Ma questo svolgimento non ha avuto il ri¬ 
sultato di permettere di evitare ogni rottura del testamento dovuto a soprav¬ 
venienza di herecles sui, poiché esso riguarda esclusivamente i discendenti 
che divengono eredi per nascita o per la premorienza della persona che li 
separa dall’autore comune. Esso rimase estraneo agli adottati, agli arrogati, 
alle donne venute in marni, ai figli legittimali, insomma si può dire a tutti 
coloro che cadono in potestà per una causa artificiale. La dottrina a quel 
che pare fini per ammettere che si potesse evitare la rottura del testamento 
con lo istituirli in precedenza (3), ma non col diseredarli (4). 

II. Editto pretorio. — Il pretore ha ampliato questo sistema colla creazione 
della B. P. cantra tabulas data contro quel testamento che non contenga 


Juliani, discendenti che divengano del pari eredi sui mentre vive il de citilo, per la 
premorienza del loro autore, ma nascano soltanto dopo il testamento del de aitine, ca¬ 
tegoria per la (pialo Giuliano fece pure ammettere la possibilità di una istituzione o 
diseredazione preventiva (D., h. I., 29, 15). Non è senza utilità il conoscere queste 
•cinque categorie; ma esse hanno un’importanza soltanto limitata, perchè lo svolgi¬ 
mento definitivo lo ha sorpassato, lia oioè finito per ammettere, senza badare alle 
loro complicazioni, elio si potessero istituire o diseredare in precedenza tutti i di¬ 
scendenti clic diventassero sui dopo la confezione del testamento, sia per nascita, sia 
pel venir meno dell’uutorc la cui presenza impediva loro di essere tali. 

0) Il nomo della leggo noii ci è tramandato sempre allo stesso modo. ondi meno 
paio che si chiamasse Junia Vellaea. c siccome la dualità del nome indica una leggo 
consolare, la si attribuisce con molta verisimigliauza (Karlown, li. !’• G., 1, p. 620 ss.; 
Vlassak, Processgesclse, 2, p. 161, u. 62) ai due cousoli Buffetti L. Juuius Silauus e 
<J ‘ Vcllaeus Tutor, clic furono certamente cousoli in un anno prossimo al 780 di Roma 
r~ 27 '!• G. (C. I. L. } V, 4920-4922) e clic una restituzione di Borghesi seguita dal Ivar- 
c °Hooa in epiesto stesso anno, mentre giusta i,Fasti deg.i Ar\ali ciò non epos 
y‘ bl ° (C - L 1*, p. 71) e quindi, dal momento elio la lino del 781 = 28 sembra oc 

l ,! 'ta pure da altri consoli, si devono forse collocare uel 779 = 26. m questo 
Cl 'ycD essnU) Prosopographiet imperii Jtomaui, li, 1397, p. 216. ...... 

W Disiano, 22, 21-23, sembra dire che la diseredazione nominativa non si richiede 

imi 6 pure la raccomandi soltanto come pifi prudente pei i nipoti. ì eie 

uuebbe a vedere qui una influenza del sistema pratoso. In questo senso i ce.uiiL, 
•sito l l0 ; Ma 11 tes,0 > sicuro, di Gaio, 2, 131, dice positivamente elio .1 reqiu- 

f-u'u * 1 * * * V *' 8 ’kDia legge Junia Vellaea. 

I upiuiano, ]). t /,. « 03 1 . 

V Dlpiano, U. 37 ,i n,. ’/■ r r r 8 8. Gaio, 2, 113, indica soltanto una ec- 
* Ci5l0Uc Privante da un senatoconsultò dèi tèmpi di Adriano per Verrori» causar probalio. 
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l’istituzione o la diseredazione di taluni discendenti (1). n reo .- 
bilito differisce da quello del diritto civile per riguardo ai d' 11 ^ ^ Sla ' 
occorre diseredare, per riguardo alle forme della diseredazione ^ endenti cl 'e 
alla sanzione nel caso di mancanza di regolare diseredazione ^ " 8Uarcl0 
1. Riguardo ai discendenti che è d’uopo istituire o diseredare I 
chiama alla successione ab intestato del paterfamilias non solo eY ì™ 0 ** 
sui, ma anche i discendenti naturali che sarebbero tali se non fo* 
venuta una capite deminutio minima e che non appartengano «d 
famiglia: egli li assimila ai sui per chiamarli tutti in mancanza di testa.™ , 
e cosi pure li assimila ai sui per esigere l’istituzione o la diseredazione dea'i 
uni e degl, altri e per dare, contro il testamento che non abbia istituito o 
diseredato uno di essi, la B. P. coniru Mas. Qui però si ferma l’opera 
di estensione del pretore. Egli chiamò i discendenti come cognati alla sue 
cessione della propria madre e dei loro ascendenti materni; diede cioè ad 
essi per la successione di questi ascendenti la lì. P. unde cognati • ma non 
accordò loro per questa successione la B. P. contro tabulas (2). La B p 
contro tabulali, di fronte ad un testamento che li ometta, non spetta chea 
coloro ì quali mancando il testamento hanno la B. P. unde liberi. 

~. Quanto alle forme, il pretore esige che la diseredazione sia nominativa, 
non solo pei figli, ma anche per tutti i discendenti di sesso maschile. Solo 

pei discendenti di sesso femminile egli si contenta della diseredazione col¬ 
lettiva (3). 

3. La sanzione, nel caso di mancanza di istituzione o di diseredazione re¬ 
golare, è pel diritto civile talora la nullità del testamento e talora il diritto 
. di accrescimento. Pel diritto pretorio essa ò sempre il diritto di domandare 
al pretore la B. 1\ contro tabulas. 

Questa B. P., che sta in un rapporto visibile con la B. P. unde liberi ed 
è anzi a noi meglio nota per maggior numero di informazioni dirette, che 
fu come quella creata fra Cicerone e Labeone (<l), e come essa divenne cum 
re giusta testi espliciti ed- in baso agli argomenti forniti dalla collabo e da 
altri istituti (5) ancor prima del tempo della codificazione dell’editto e pro¬ 


di 

li 


(1) D., 37, 4, De bun. jms. cantra tabulas. 

(-) Inst., 2, 13, De exliered., 7. 

(3) Gaio, 2. 135, = h. t., 3. 

(1) La /,. 1. contra tabulas data ai liberi non poteva figurare nell’c 
i .cerone, se. corno abbiala già visto (p. 860, n. 1), questo editto 

' IUI 0 tibetì. Invece essa ò nota a Labeone, giusta j D., li. t., 8, 
P) 11 suo carattere di n n . .. . _ ..„dn,i.a 


rare nell’editto del 
sto editto non cono^c 

T1 . **■* ,vw Kani «’ « nota a juaoeone, giusta D., h. <■, 8, IL , «By- 

i Sl n cai , attere di 11 ■ p - oum re risulta a creder nostro razionalmente ^ 
. * ‘ e a c °datio (nota seg.) che, qui come in materia di B. P. nude li en t0 ad 

essere dÌ\ S1 P ° treljlj0 huporre all’emancipato verso i sui, so egli poi *°;f YLti*P at ' 
Ht„u,r, t °o- l ,nvat0 delle cose ereditarie, o dall’esistenza àelVedictum de leg Ti ,i» 

caratteri ' ■ ^ <l na le aneli’esso presuppone un acquirente ddì 1111 na |e 

carattere è inoltre attestato per essa, a differenza della il. P. unde Uben sulla 
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labilmente sin dal primo secolo dell Impero (1), produce avverso il testa¬ 
mento un effetto che non è stato mal formulato col dire che ne genera la 
rescissione (2). Non si tratta più qui di una nullità assoluta invocabile in 
ogni tempo e da qualsiasi persona, senza possibilità di conferma, che fa ca¬ 
dere per intero il testamento, come quella da cui è colpito il testamento 
reso iniustum dalla omissione di un figlio o dalla sopravvenienza di un po¬ 
stumo: si potrebbe piuttosto parlare di una nullità relativa, giacché la B. P. 
conira tabulati si apre soltanto per la durata di un certo periodo, sotto talune 
condizioni, a favore di talune persone, e per far cadere talune disposizioni 
del testamento. 

a) Poiché non distrugge l’esistenza del testamento ed è concessa solo se 
questo infirma i diritti di un liber, essa non si apre se il liber è morto prima 
del testatore clic l’aveva omesso. Se invece alla morte del testatore il liber 
vive, essa si apre pel fatto stesso che esiste un testamento valido per la 
forma, che contiene l’istituzione di un erede capace, senza aspettare la de¬ 
cisione che sia per prendere codesto istituito. Dal momento che esiste un 
testamento, la B. P. è accordata co atra tabulas o, come troviam detto (3), 
conira lir/nttm testamenti, ancor prima che la B.P. secundum tabulas venga 
offerta all’ istituito per sapere se accetta o no. Ed allora essa è aperta non 
solo a favore del liber omesso, ma eommisso per eum edìcto, anche a favore 
di altri liberi. Se non che il carattere relativo della nullità si manifesta di 
nuovo, si può dire, nella determinazione della cerchia di persone che hanno 
diritto di invocarla, che hanno diritto allq B. P. contra tabulas. 

b) Aprendosi per la esistenza di un liber omesso, essa si apre contempo¬ 
raneamente anche a favore di tutti i liberi istituiti nel testamento (4), ma 
non si apre, come avverrebbe per la successione civile intestata dovuta alla 
nullità del testamento che omette un figlio in potestà, a favore di altri liberi 
regolarmente diseredati (5). 


abbiamo miuovi notizie, dalle testimonianze dirette delle fonti: Giuliano, D., h. t., 
13 > V>'- Ulpiano, JX, 37, 11, J Oc B. P. sec. tali., 5,11: Quasi conira tabulas honorum pos¬ 
sessione accepta rem balere; cfr. Leisfc, in GKlck, 2, p. 21 ss. 

(1) Cassio, cos. a. 30, conosce già la c ollatio (p. 860, n. 3). 

(2) Loist, 2, p. 21 ss., seguito dal Danz, 2, p. 156, considera nondimeno pib^esatto 
' 116 c ^ ie essa non fa cadere il testamento o non impedisce che l’eiei e is a in o < b 
! aa c * 10 hi tal caso ossa mette quest’ultimo ed il bon. possesso)- in una si uazioa 1 ' 

a quella in cui trovasi l’erede gravato di un fedeoonunesso minerva o 

^commissario; permetto cioè al bon. possesso,- di togliergli la successione ma senza 

ÌTJ. T.I* dicttwr Mp érnm. »•>,. m*. «*■» 

« )D -> >'■ 3, 11. Ciò si applica anche ai figli dati in adozione che si trovano 

«ma uo ii a p otest ^ doipmiottante; 1)., h- ò, 8, 11. .... lia j s ^. 

'uiti ì l> ‘ * i ’’ 10 * * ’ 5 ‘ Supponendo un testatore che, aienio qua ^ 1; 

A p " 6 illsie ™ con un estraneo, ne ha diseredato uno e ne 
anchn V °if ra talula «, aperta per l’omissione dell’ultimo, sarà apu . 

Cll ° il1 duo istituiti, ma non al diseredato, nè naturalmente all’estraneo. 
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c) Del pari essa non distrugge necessariamente tutto il testameni 
l’omissione di un figlio in potestà là cadere iure cioili l’intero 't °' ^ IentPo 
la B, P. conira labulas lascia sussistere: l.° le disposizioni che eStamento > 
dicano il Uber omesso, cioè non solo le diseredazioni, ma anelile Pre§ÌU ' 
zioni pupillari (1) e senza dubbio anche le nomine di tutori; 2 .» C y n° St ‘ tU ' 
il testatore verisimilmente avrebbe fatto se lo avesse istituito- e->li \ Che 
eseguire per un importo che non può superare la parte di ciascuni ' Ub^ 
legati ed i fedecommessi lasciati alla moglie ed a taluni parenti (2) ? ^ ' 

d) Finalmente, come i mezzi di rescissione, la B. P. conira tabulas 
può domandarsi se non entro un termine assai breve, quello stesso entT 
cui può chiedersi ogni B. P. Altrimenti in capo al termine si aprirà la B 
P. secundum tabulas a favore degli eredi istituiti nel testamento (3). 


III. Diritto Giustinianeo. - Giustiniano (d) semplificò alquanto questo 
legime, decidendo che riguardo alle forme non dovesse esservi più che una 
diseredazione, la diseredazione nominativa, e riguardo alla sanzione che 
lesse abolito il ius adcrescendì. Ma, per lo meno sino alle novelle (5), egli 
lasciò sussistere il dualismo fra la nullità assoluta sanzionata dalla petizione 
d et edita in caso di omissione di un smise la nullità relativa sanzionata 
dalla B. P. contro tabulas in caso di omissione di un Uber (0). 


(1) D., '28, 6, De subslìt., 31, 2. 

(2) D., 37, 5, De legatiti pracslandis contea tabulati honorum possessione licititi • Ni'll’c- 
sernpio precedente, se il testatore ha fallo dei legati alla propria moglie, ad un ]>*- 
lente e a due estranei, i duo liberi istituiti ed il Uber omesso, avendo tutti •' t |0 
domandato hi B. P ., dovranno eseguire i legati fatti alla moglie ed al parente i 1(!r 
una somma clic non potrà eccedere ciucila olio ciascuno di ossi ottiene, vale a dire */c. 


e non dovranno nulla ai legatari! estranei 


uuuu' <ii iugulimi estranei. 

(3) D., 37, 11, De B. P. S. T. t 2, pr. Se la B. P. conira labulas non è stata domini* 
data entro il termine voluto, nè dall’uno nò dall’altro dei liberi istituiti nò dal bber 
omesso, giusta l’esempio fatto sopra, la B. P. sue. lab. si aprirà a favore dei due n- 
bcri istituiti e dell’estraneo istituito, ad esclusione del Uber omesso e di quello dise¬ 
redato, ina con l’onere di pagare tutti i legati. E dualmente, per continuare no ‘ 
stessa ipotesi, se gli eredi istituiti lasciano trascorrere il termine, la />• E. u» tlv 1 * 

si upi ii a a lavoro dei <1 Uberi, dei il no istituiti, dell’omesso e del diseredato, ina 1 

dell estraneo istituito, o non porterebbe onere di pagare i legati se questo filetto 
fosse evitato da uua clausola dell’editto diretta contro la frode (D., 29,4, Si<l<" s, ‘ ‘ 


1, p>\; cfr. Lenel, Ed., 2, p. 92-93). 


(4) C., (ì, 28, De liberiti pravi, vel exhcreà., 4. Disi., h. I., 6. Giustiniano 

costituzione pel¬ 
li. 196) : è dunque in q 


nello «tosso 


4 ..___ f _ .. .[Stimano r 

temilo, Insl., li. t. f 5 ( s i richiama alla costituzione per la quale l’adottato ,e j’ jj 
. .. mesta famigli» ohe e„ 


nov. 


lló. 


regola nella sua famiglia d’origine. (] 
deve essere diseredato. 

(o) La teoria della diseredazione è stata, a parer nostro, abolita (lalhi 
Gir. \\ mdscbeid, Pand., 3, $ 592. ai u ou 

^! l Violina di Giustiniano lascia sussistere la limitazione dell _ 823» 

uirb ari, poiché i militari, giusta le regole generali sulle forme dei testai»»' y , Ilt to 
il soi vA° n0 1 l . s P ens » t * diseredare espressamente i loro discendenti < '* . oU i. 

-io prima di Giustiniano, e sotto di lui mentre si trovano in «9 1 ' 
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Sezione II. Querela inofficiosi testamenti. 

jl sistema della querela inofficiosi tenlamenti (1) differisce da quello della 
diseredazione pel fondamento, per l’estensione e per gli effetti. Esso si basa 
non sull'idea di un diritto di proprietà che spetti a taluni discendenti e ad 
essi soltanto su boni ritenuti comuni, ma sul sentimento d’affetto (, officium 
pietatis) che deve determinare una persona a lasciare una quota dei suoi 
beni a certi parenti piuttosto che ad estranei, se non ha avute ragioni di 
dolersi di loro. Per conseguenza esso funziona non a favore soltanto di co¬ 
loro che sono stati nella potestà del defunto o che vi sarebbero stati se non 
fosse intervenuta una capitis deminùtìo, cioè dei discendenti per masculos, 
ma di tutti i discendenti, non importa se di maschi o di donne, degli ascen¬ 
denti e sotto certe condizioni dei fratelli e sorelle. E per la stessa ragione 
esso obbliga, non più a ricordarli soltanto' nel testamento, ma ad onorarveli. 

L’istituto della querelai un istituto di origine consuetudinaria, sorto dalla 
•giurisprudenza di un tribunale che, per lo meno a datare dagli ultimi secoli 
della repubblica, giudicava frequentemente sulle petizioni d’eredità costituite 
dinanzi al Pretore con la procedura del sacramentum : il tribunale dei cen¬ 
tumviri (2). Al momento in cui la coscienza pubblica cominciò a sentirsi lesa 
da testamenti contrari all 1 officium pielatis (3), questo tribunale, cui pel suo 
carattere stabile riusciva più facile che non ai giudici unici nominati per un 
caso singolo, di stabilire una giurisprudenza, ebbe l’idea di ricorrere, per pro¬ 
teggere gli eredi intestati che gli paressero ingiustamente privati dei beni, 
ad un espediente che forse gli fu suggerito da una pratica analoga dei tri¬ 
bunali ellenici (4): dinanzi cioè alla petizione d’eredità intentata dagli eredi 
intestati ingiustamente spogliati contro gli eredi istituiti nel testamento inof¬ 
ficioso, esso dava ragione agli eredi ab intestato considerando nullo il testa¬ 


ti) Li*/., 2, 18; Jj., 5, 2: De inofficioso testamento. Cfr. G. Hartmann, Uebvr die qui 
<i <ilo[jìdoni testamenti naoh vlassisvhvin Rechi, 1864. Bekker, AUionen, 1,1871, p. 272-283 
X ;,*• & Sl ” 15 > 1894. p. 256-306, 

-) intervento frequente dei con 


■queliti.' dei centumviri in materia di petizione d’eredità non è 
y v* j 8, 33, De r. IL, 12, pr., ed i testi segnalati da Bothmaun-Hollveg, 
1: '> 5, 1823, p. 386, n. 17), sia esso dovuto ad una competenza legale od alla 
7 ta dello parti. 

lev^ 1 * dlU:l 1,0,1 sembro anteriore al principio dell’Impero. Il Bekker ba latto ri- 
livè n C0U vn « ioue > P- 279. n. 15, il carattere recente di tutte le testimonianze rela- 
c «Ha querela; ì testi giuridici più antichi sono di Gaio e le costituzioni ch’egli 
ubbi,? U Ci co, *ducono più in su di Traiano (/>., 5, 3, De H. I>.. 7), pel cui tempo 
citaS aUCh ° 1,1 testimonianza di Pliuio, p. 876. n. 2. Un testo di Cicerone spesso 
flci o*nesUm n , 2 ’ 11 ' l2, 107 ' 1,aria di le9tamntum >>^oiosum, e non di querela mof- 

1 «Sali fr 'i? ÌlCa la cui andava esposto in Atene, ad opera dei suoi col- 

*Ksc,t\ Ul0mo se,lza figli che lasciava i suoi beni ad estranei, belluini, Dos gue- 
Dxtamcut, 1882, p. 16. 
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mento per causa di demenza del testatore, considerandolo fatto da Un 
tore la cui demenza era rivelata dalle stesse disposizioni dell’atto m t<3Sta ~ 
Senza dubbio ciò non era die un pretesto, ma un pretesto in base al 
soltanto era possibile rendere inefficace il testamento. E per conseguenza^ 
petizione d’eredità intentata a questo titolo dinanzi ai centumviri do°v* • a 
gine andar soggetta a tutte le regole delle ordinarie petizioni d’eredità che 
loro erano deferite, sia per riguardo ai requisiti generali nel suo esercizio 
sia particolarmente per riguardo alle persone che potevano proporre una pe¬ 
tizione d'eredità dinanzi ai centumviri, dal che erano forse esclusi gli abi 
tanti delle provincie e certamente gli credi preterii, perchè con la procedura 


delle legis aetiones non si possono far valere che le azioni stabilite dalla legge 
civile, e tutte Je liti giudicate dai centumviri si costituivano mediante la pro¬ 
cedura delle legis aetiones , col sacramentimi (2). Se più tardi la querela, nel 
tempo stesso che venne esclusa in casi speciali, fu aperta tanto ai provinciali 
quanto agli eredi preterii (3), ciò fu dovuto ad uno svolgimento secondario 
posteriore. Una recente ed ingegnosa congettura ha ricollegato questo svol¬ 
gimento ad una disposizione legislativa espressa che sarebbe stala emanata 
al principio dell’Impero allo scopo di mettere accanto al tribunale dei cen¬ 
tumviri giudicante in baso alla procedura ordinaria in merito alle liti costi¬ 
tuite per sacramenlum, ed appunto pei provinciali e per gli eredi pretorii, 
un secondo tribunale che giudicasse secondo la procedura straordinaria: a 
questo soltanto si applicarono forse dapprima talune regole speciali nuove, 


ma le suo regole rimasero sole a sussistere dopo la scomparsa del tribunale 
dei centumviri e la generalizzazione della procedura straordinaria e proba¬ 
bilmente si generalizzarono ancor prima (4). Ad ogni modo i principii de¬ 
finitivi che reggono la .querela cosi pei suoi requisiti essenziali, come pei suoi 
effetti, conservano tracce del suo duplice carattere, dello svolgimento che 1 h® 


noli 


(1) Marciano, ]),, h. (., 2: Hoc colore inofficioso testamento agitili' quasi 

mentis fuennit ut lestamentum ordinarmi ; ofr. Marcello, D-, Zi. < , 5. | 

(2) V. per le legis aetiones, Gaio. -1, 3.1. 9ó; poi provinciali, Ulpiano, D-, !’• U" ' 

(3) Il pretore, per colmare questa lacuna, avrebbe avuto un mozzo : q u ®l 0 ^ 

leggere l’erede pretorio ingiustamente diseredato allo stesso modo olio t' 111 *!° j U te- 
teggere contro l’erede civile l’erede istituito in un testamento pretorio, 

stato pretorio: dandogli cioè una li. F. e tutelandolo contro l’azione delTev^ gool 
o con una eccezione, so l’azione ora intentata secondo la procedura forimi ( ]a 
rifiutare la legis aolio, so l’erede civile voleva ìcge agero. Un esempio 1 
Val. Massimo, 7, 7, 5, dimostra ohe il pretore era entrato in questo 01 ( iue 
Ma lo sviluppo definitivo preso altra via 


idee. 

-(lini* 0 

o e 


uuppo (lenmtivo preso altra via. discord 

U) Questa idea omessa dall’ Eiacle rende perfettamente ragione do ® ^ 

che nel diritto recente esistono tra la querela e la petizione d’eredità- (P ^ cl .[ 0 in 0 " 
seg.) e che hanno indotto altri autori a credere, sia che la quei eia a pregi' 11 *’, 
mento siasi svincolata dalla petizione d’eredità per divenire 'ma 1S ' ^ z jbn c l ' 
zialo alla medesima, sia ohe essa non abbia mai avuto il caratteie ( 1 c01 , id 00 ' 

eiedita. Essa rende puro ragione delia dualità, esplicabile nll’oecoiio' _ . o0 nti"“ 
ragioni, dei testi della materia i quali presuppongono coinè giudici 

™ W;: »• 8, Mi 10. 13; k 2; 17, 31, 1» ’ 

“ 1^’iaico unico (O., 5. pr . 8j 16 . n , j). Esso concord» 1» 


« '< 

non» ' 
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trasformata da petizione d’eredità ordinaria intestata mediante leais actio di 
nanzi ai centumviri in azione distinta munita in parte di un regime proprio* 

I. Requisiti essenziali. - I requisiti essenziali della querela inofficiosi te¬ 
stamenti possono ricondursi a tre idee. Per avere la querela occorre: 1.» avere 
diritto a legittima, appartenere cioè alla cerchia di eredi ab intestato ai 
quali il testatore deve ragionevolmente lasciare una porzione dei suoi beni 
se non ha ragioni per dolersi di loro; 2.» essere stati ingiustamente privati 
della propria legittima, essere stati dal testamento privati senza ragione della 
totalità o della quasi totalità della successione cui si era chiamati°per le—e- 
3.° non esserne esclusi per talune cause (1). 

1. Occorre aver titolo a legittima, appartenere alla cerchia di eredi ab in¬ 
testato a favore dei quali si ammise la querela. E questa cerchia non dovè 
determinarsi immediatamente. I centumviri, e fors’anche gli altri'tribunali 
che ad essi vennero ad aggiungersi, dovettero in origine decidere caso per 
caso senza una ben netta distinzione di ordini e di gradi. Ma sin dai tempi 
di Ulpiano la cerchia degli eredi aventi titolo a legittima era fissata ai di¬ 
scendenti, agli ascendenti ed ai fratelli e sorelle, con la duplice condizione 
per questi ultimi di essere consanguinei e di essere stati spogliati a favore 
di una turpis persona (2). Salvo pei fratelli e sorelle, non importa che questi 
eiedi siano agnati o cognati, che siano eredi civili, soli suscettibili di agire 
dinanzi ai centumviri ovvero eredi pretorii, pei quali occorse una riforma a 
parte; che siano chiamati da soli ovvero in concorso con altri eredi. Ma il 
sistema rimase sempre fedele al suo punto di partenza in ciò, che peravere 


'/«ii e/a e persino di accusatio (D., li. /., 7, pr.; 27, pr.) dati all’azione, e con molte 
t "’l lar ticolarità, quale ad es. la forma della citazione riferita da Paolo (15., li. t., 
'il".) elio si addicono infinitamente meglio ad una lite deoisa secondo la procedura 
l™ 0 " maria clic non ad una aziono intentata secondo le regole dell’ordo ìudicionim. 

, ] ,la ll U ? llt0 essa spiegherebbe pure l’esistenza della legge Glitia, nel commento alla 
i'i.i e Gaio (D.. /,. t., ,|) parla della querela, legge ohe non sarebbe, come pensavano 
e8t ° Sl \^ù autori, quella che introdusse la querela, ma una legge elio l'avrebbo 
su * S<V ni cns * cui 110,1 potevano statuire i centumviri, legge la cui esistenza pare 
dall’ofTotto ipso iure delle sentenze rese dai nuovi giudici (D., h. t., 8 , 16). 

Su ® ' "ole anzi vedere i giudici straordinarii introdotti da questa legge nei 
r,nT V,H ° Ut . 10 Piu ' la,1 ° le rubriche dei fr. di Paolo, D., li. t., 7; 22; 31, de seplemvi- 
0 nell* ^ a ù Più probabile ohe qui si abbia una corruzione di centumviralibus, 

noi a , KUa opioiono esistono anche molti altri punti dnbbt; ma l'idea generale a 
(l) s! lbra accettalj ile. 

'liere a Sgiungere che occorre ohe il de cuiiis non sia morto sottovie bau- 


re, 

2 ). 


27 o'\ p °’ cp, ' J il testamento militare non va soggetto alla querela (Ulpiano, D., li. t., 


' , iàno DÌ ,? C, ì Ueilti via anche di donne: Marcello, D., li. 5. Ascendenti: Papi- 
7, 7 '' ù, lo, pr. Fratelli e sorelle: Ulpiano. 1)., h• (•> 1; 24; cfi. a . i ax., 

istanti a rest rizione ai fratelli o sorelle consanguinei h indicata, da una cost, di 
tesi,' l . "° cl,e spesso si ritiene sia stata essa stessa a crearla (C. Th-, 2,19, De inoff.. 
’ ' ursi °ne rimaneggiata in C., 3, 28, De inoff. (est., 27). 
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III. 


titolo a legittima occorre essere chiamati alla successione intestata 
le persone cui l’eredità deve devolversi di fronte alla nullità del testamento^ 6 

2. Occorre essere stali ingiustamente privati della legittima, valeV 
non aver ottenuto una parte sufficiente della successione ed esserne stati 
vati ingiustamente. Le cause per cui questa privazione sarebbe ingiusta ^ 
cettuate le quali si avrebbe diseredazione ingiusta pei discendenti in linea 
maschile che è necessario diseredare secondo il diritto civile o pretorio omis 
sione ingiusta per gli altri aventi titolo a legittima, discendenti per via di 
donne, ascendenti, fratelli e sorelle, non erano in origine naturalmente pre¬ 
cisate, e continuarono ad esser lasciate all’ apprezzamento del giudice sino 
a Giustiniano. Con la sua tendenza a tutto regolamentare, Giustiniano ha fis¬ 
sato nella nov. 115, quattordici cause pei discendenti, ed otto per gli ascen¬ 
denti, in base alle quali il testatore può, indicandole nel testamento, esclu¬ 
dere giustamente gli aventi titolo a legittima dalla sua successione. 

Quanto alla misura della quota di successione che deve avere il legitti¬ 
mario che non ha demeritato, quanto cioè alla misura della legittima, della 
debita portio, essa mutò più volte. In origine, come le giuste cause di dise¬ 
redazione, come la determinazione degli aventi diritto a legittima, essa venne 
lasciata all'apprezzamento dei giudici. Costoro decidevano caso per caso so 
di fatto il legittimario aveva ricevuto una parte sulficiente della successione. 
Più tardi fu presa, qui come in molte altre materie, a modello la misura 
fissa della legge Falcidia del 714, decidendo che l’erede legittimario che non 
avesse dato ragioni di diseredazione o di omissione dovesse ricevere V* ^ 
ciò che avrebbe avuto come erede ab intestato. È questa la quarta legittima 
(quarta legilimae pariis ) (2), nel calcolo della quale si fa figurare tutto ciò 
che egli ha ricevuto dal defunto a causa di morte, tanto ad es. per fedecom- 
messo, legato o donazione a causa di morte, quanto a titolo di istituzione 
d’erede (3), ma non, salvo alcune riserve recenti (4), ciò che ha ricevuto 


(1) Per conseguenza: 1.® il tiglio dato in adozione non può impugnare il ,]i 

del proprio padre adottivo se non in quanto non sia stato emancipato i, 
Giustiniano, quello del padre naturale so non (piando sia stato emancipato ^ 

adottivo (p. 858, n. 1); 2.® il testamento latto da un tiglio riguardo 8 “° gjj, 

castrense non può prima di Giustiniano essere impugnato come inotlicoso^ |. ^ 
n. -1); 3.« i discendenti per via di donne, non essendo eredi se non in «I 11 ^ Jl0 „ in 
guati in mancanza di uni (p. 859, n. 1) non possono intentare la e 11 ^ re* 
mancanza di sai. Se non elio quest’ultima norma rimane un po’ nume ierl \ g0 c ]i| J> 1 2 3 ’* 
gola giusta la quale, partendo dall’idea pretoria di devoluzione, si 

caso di inazione dell’erede piò vicino, la querela potesse essere intentata 
chiamata in sua mancanza (iucccenio in querelavi: •/).. In !•> SI, P 1 ' 

(2) Essa e nota già a Plinio, Ep., 5, 1, 9. 

(3) Inst., ],. t., 8. tieblia* 10 " 0l t ia 

(1) Ina eccezione relativa alle donazioni latte con la clausola eie anlB ieas* ‘ 

tarsi alla legittima sembra già nota ad Ulpiano, D., !<• *•> -*>» l n '> °| tìl ,azi^ 0 ^ l !fita 
Giustiniano, C’., 3,38, De inoff. leni., 35,2. Zenone eccettuò anche a < )jU5 joue ’* 
miptiue e rfo/i« c ansa (C., li. t., 29) e Giustiniano (C., /<• *•> 30 > “1 a 
-al fine di comprare una carica pubblica («ri emendimi mililiam)- 
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per donazione tra vivi (1). Giustiniano modifico la misura della legittima 
decidendo in modo abbastanza bizzarro nella nov 18 Hip 
demi di v, «a quota ab intestato, se i, 

0 di ■/. se "e lasciava pm di quattro (2), ed in mo do „ neor 1 bjz J" r °‘ 
decise con la nov. Ilo che , legittimarii, se erano ascendenti o discende,, ° 
dovessero, non essere istituii, in questa pontone, ma essere istituiti in una 
qualsiasi frazione della medesima. 

3. I due primi requisiti si spiegano benissimo con le regole della petizione 
d’eredità: lo svolgimento giurisprudenziale ha semplicemente ottenuto il ri¬ 
sultato di precisare, come accade sempre, le conseguenze del principio nei 
riguardi della misura della legittima, della determinazione dei legittimarli e 
delle cause di esclusione. Il terzo requisito presenta un carattere adatto di¬ 
verso. il quale a creder nostro deriva da ciò che si stabilirono per la querela 
straordinaria regole restrittive particolari che in seguito passarono da essa al¬ 
l’antica querela , sia al momento della generalizzazione della procedura straor¬ 
dinaria, sia ancora prima. La querela è soggetta a speciali cause di inammissibi¬ 
lità dovute, si dice, o al l'atto che è una specie di azione di ingiurie intentata 
dall’erede, o al fatto che ò una azione ingiuriosa per la memoria del defunto. 

Dal latto d’essere una azione ingiuriosa per la memoria del defunto si 
concluse che non potesse darsi se non in mancanza di altro rimedio giuridico 
(allunimi adiutoriunx ) (3). Dal fatto che è una azione di ingiurie si dedusse 
die era esclusa da una serie di cause speciali: dalla morte (4); dalla rinunzia 
multante ad es. dal riconoscimento del testamento (51; da una prescrizione 
speciale fissata prima a due anni e poi a cinque (6). 

c4l ° * a m ' s,,la della debita por Ho, essendo «guaio al quarto di ciò ohe il 
1111111 io avrebbe ricevuto ab intestato, sarà tanto meno elevata per ciascuno, quanto 
aviito"" ” ,,U] uero dei legittimarli, e ciò anche quando gli altri non avessero nulla 
Ij reclamassero: Exhcredalus partem faci! qui non queritur. Cfr. Ulpiauo, 

U K Vo^ rt<5CÌ8ÌO,W * bizzarra perchè ha per ellètto di renderò la legittima di ciascun 
"( 3 ) /il"/ 1 < l0Va(a V ,a, 'do i figli sono cinque (*/io) che quando sono quattro (V«). 
diritt il ll t ’’ legittimario non l’ha so è stato istituito ex am, perchè ha 
«duine ■ /i> qUiUta Falcidia contro i legati ed alla quarta Pegasiaua contro i fedo- 
“dottat^* . - l0 ' Se>lt '’ 4> 5 ’ Cosl P ure nou ha 80 ò uu ai r °S at0 impobere o un 

«iaut» e ** ribu8 ma, 'ibus, perchè ha diritto alla quarta Antonina o alla quarta Aiì- 
Pd-ohè h i "* 4 ’ P- 191 > '>• !)■ L nou l’ha egualmeule se è uu auus o un liber omesso, 

(,|) p rj a la Petizione rt’crodità se è un situa e la K P. coiitra tabulas se è un liber. 
l’aveva v* ^bistiniano essa uon passava agli eredi se uon quando il beneficiario 
Giuatiniaj 1 * 1 1I, ^°’ , * :a '^ a 0 almeno ne aveva già preparato l’eseroizio (D-, h. t., 6, 2; i). 
^«luottes^ c pjx» eccezione die i discendenti morti senza averla intentata la 

(è) Qu * C1 ° ’ n lu odo assoluto ai proprii discendenti (C., li. t., 3-1). 
dizione ,1 0 , ncon ° 80 imento può in particolare risaltare dal fatto che si domaudi la eae- 
*l"alo e; si ‘ ®eati disposti nel testamento o a proprio favore o a favore di porsona della- 
V0 rso chi fattl v °l°utariamente il mandatario o l’avvoc,ato (2)., h. t., 32). Per còn¬ 
dilo liberaì^ gUa il ttìsta| nonto con la querela è privato come indegno a favore del fisco 
(G) disposte a favore di Ini nel testamento medesimo (D., li. t., 8, 14). 

ra due anni a tempo di Plinio, Jip., 5, 1, 10. Piò tardi ora di cinque 
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IL Effetti della querela. Azione in supplemento. — L’eReito della 
è quello di far cadere il testamento, e di far aprire la successione inte 
È la conseguenza della finzione su cui si basa l’intervenlo dei centun 
e ciò non rimane men vero quando la querela vien deferita ad un’altra r/'* 
risdizione (1). Se la regola vien meno in parte nel caso di pluralità di eredi 
istituiti o di legitiimarii (2), essa spiega la sua piena efficacia nel caso di 
un erede unico istituito o di un legittimario unico: il testamento cade per 
intero e la successione intestata si apre per l’intero. Omettendo di lasciare 
al legittimario la sua legittima, il testatore finisce per lasciargli tutto per 
privarsi pure del diritto di fare alcun legato, alcuna manomissione testa¬ 
mentaria, alcuna disposizione accessoria. 

La prospettiva di un simile risultato giuridico dovè indurre i testatori cui 
stesse a cuore la validità delle proprie disposizioni d’ultima volontà a lasciare 
accuratamente a ciascun legittimario quanto gli spettava. Se non che il te 
statore poteva sbagliarsi circa raminoli tare dell’asse, il suo patrimonio po¬ 
teva aumentarsi dopo il testamento, di modo che la quota lasciata al legit¬ 
timario non bastasse a coprire la legittima. In tal caso nel dirittto classico 
il testamento era nullo : era cioè del pari inofficioso cosi se il legittimario 
non riceveva la sua quota, come se non la riceveva per intero. Ma il diritto 
bizantino decise che in tale ipotesi fosse esclusa la querela e che il legitti¬ 
mario potesse soltanto domandare il completamento della sua quota, quando 
il testatore, disponendo a favore del legittimario, avesse prescritto di com¬ 
pletare la sua quarta boni viri arbitrala ove non l’avesse (3) ; e poi Giusti- 


anni, o Giustiniano (C., li. 36, 2) oi informa elio sul momento da cui si iniziava 
il suo decorso oravi dissenso fra Ulpinno c Modesti no. Cfr. D., li. {•> 8 > 17. 

(1) Lo dice esplicitamente uno dei testi olio invece di presupporre la querela o* 
rita ai centumviri (p. 874, u. *1) presuppone clie il processo sia deferito ad un gu> * 1 2 3 
unico. Ulpiauo, D., li. 8 , 16: Tenta me ut um ipso iure rescissa m est. 

(2) Il principio che il testamento si considera fatto da un pazzo dovrebbe P” 
ad una nullità assoluta, come quella del testamento in cui fu omesso uh siiti», 

a nostro credere ha dovuto essere la regola primitiva. Ma nello svolgimento ° # 

cevb la querela si giunse ad ammettere contro ogni logica che il testamiuto ] 
restar valido per metà ed annullarsi per metà, potesse considerarsi in nl ies.! 
quello di un uomo ragionevole ed in parto come quello di un pazzo. Giù ,, r egiu- 

3.° in caso di pluralità di credi istituiti, quando uno degli eredi, istituì 0^ * 

dizio di un fratello, è una turpi* persona o l’altro no (D., h ■ <•> -b P 1 "'’ C ]i( . r0 l'un» 
prescindere da ciò quando per una. ragiono qualsiasi il processo riesco co^ ^ jjtlo 
e non riesce contro l’altro (/)., h. t., 15, 2, nel qual caso ciò ò conseguenza^ ^ |)e | 
che fu giudicato da due diverse sezioni dei centumviri; cfr. D., 7i. *■> ~ ; cOlT isi )0 "’ 
caso di pluralità di legittimarii, anzitutto, pare, logicamente nell ip° ^ nell 1 
dente che la querela sia ammessa a favore dell’uno e uou dell’altro, n 1, sl1 ne c011 
ipotesi ohe l’uno sia diseredato ingiustamente e l’altro giustamente an ( 0 voi* 
troversie relative a questo secondo caso, Windsclicid, 3, § 584, ]Jl0 jiro 

•ciò si verifica, si ha la conseguenza che per eccezione il de cuius viene > 
teslatus, partim intestatile, come osservano i testi citati sopra. 

( 3 ) Costanzo e Giuliano, C. Th., 2, 19 , De inof. test., 4 . 
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imputabili alla legittima, di modo cheTrm 7i non'intTr ' n Hberalifà 

- "7 ha nul ! a al legittimarlo* ZZTj 

tanto azione m supplemento quante volte il legittimario .i,m. ' 

cosa dal testatore (1 ). eguumano abbia ricevuto qual- 

L’azione in supplemento od in riduzione del diritto nuovo divenuta cosi per 
jo meno altrettanto importante quanto la querela, somiglia a Quest ul il 
nella circostanza che è data soltanto quando il legittimitario non é indegno 
Ma ne dillerisce per le cause di inammissibilità, poiché, tendendo soliamo a 
far eseguire la volontà del testatore, a far rettificare un suo errore non l 
soggetta ad alcuna delle restrizioni che escludono la querela. Ne differisce 
poi per la sua natura, in quanto invece di essere un’azione reale che per 
mette di rivendicare i beni di chicchessia, è un’azione personale contro l’erede 
istituito. Ne differisce pure all’epoca delle Istituzioni considerevolmente per 
gli effetti, m quanto la querela faceva cadere il testamento mentre essa lo 
lasciava sussistere, in quanto l’azione in supplemento faceva soltanto com¬ 
pletare la quarta mentre la querela per principio faceva cadere tutto il te¬ 
stamento. Ma la nov. 115 ha ancor più attenuato la differenza con un’altra 
restrizione dell’efficacia della querela. Sempre con lo scopo di andare il meno 
possibile contro la volontà del de cuius, la querela, nei limitati casi in cui 
t tuttavia ammessa (quando il testatore non ha lasciato nulla al legittimario 
U c l ualsiasi categoria, ovvero contrariamente alle prescrizioni della novella 
non ìa istituito il legittimario in linea retta) non produce più se non la re¬ 
scissione dell istituzione d’erede; essa sopprime il tilolo di colui che era stato 
istituito, mettendo al suo posto il legittimario, il quale nei limiti della quota 
ispombile, deve eseguire tutte le disposizioni accessorie (2). 

Hi- Querela inoffidosae donationis, dotis (3). — Il sistema esposto 
l e , ®S ev R ' legittimari contro le disposizioni di ultima volontà, comprese 
tra 0naZ '°, n ' a causa m orte, ma non contro le disposizioni a titolo gratuito 
du VlVI ! 6r c * ueste v ’ era libertà intera e cosi restarono le cose press’a poco 
ar) te 1 epoca classica. Tale libertà fu limitata da costituzioni imperiali che 


ruu la co t f '^' us ^ a t., 25, il regime esisterebbe già a tempo di Ulpinno; 

li ano oj ! tUZ,oue citata a n. preced., secondo la quale a tempo dell’imperatore Giu- 
per metterl ,0 'u a ^' U0 l )0 una clausola espressa, prova cbc il testo è stato interpolato 
(2) Nov j i - aecor< ^° C °1 diritto stabilito soltanto da Giustiniano, 
la l'urcla • °‘ 3 ’ 14 ’ c - 4 > 9 - 11 legittimario del resto lia tuttavia interesse ad avere 

^i cq razione in supplemento, non solo a oausa della possibilità 

della lni ’* 10 * terai derivante dal carattere reale della querela, ma anche a causa 
Attinia; Co ! suo diritto: con l’azione in supplemento egli non otterrà ohe la le- 
P°clie lihn,. v '! ( l UG, ' e la egli puf, ottenere molto di più se nel testamento esistono 
Co „ iall tà. 

:> 3 > 29, De 


tiCol; 


ari, \v:~ , '"officiosa donationibus; 3, 30, De inofficiosi dotibus. Cfr. pei par- 

c *c eid, 3 , § ggg con citazioni. 
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estesero il sistema della querela alle donazioni ed alle costituzioni di d 
ed il cui punto di partenza pare sia stato una costituzione di Alessand^ 
Severo (!)• 

La nuova querela permette di fare entrare nel calcolo dei beni a carico 
dei quali è dovuta la legittima anche i beni onde il de cuius ha disposto fra 
vivi a titolo gratuito, e di agire quando queste liberalità ledono la porzione 
dovuta al legittimario. Essa ò data alle stesse persone cui è data l’antica 
querela, come questa è subordinata alla condizione che l’esclusione sia in¬ 
giusta ed è soggetta alle stesse cause di inammissibilità (2). Ma a differenza 
di essa non fa cadere interamente le disposizioni che ledono la legittima; non 
solo il legittimario non può impugnare lo disposizioni tra vivi se non quando 
l’inefficacia delle disposizioni di ultima volontà non basta a coprire la sua le¬ 
gittima, e non può impugnare la donazione più vecchia se non dopo !a più 
recente, ma nel regime che prevalse (3), essa non porta neppure necessa¬ 
riamente la nullità della donazione eccessiva: la fa semplicemente ridurre (-1). 


(1) IX, 31, De tc(j., Il, 87, 3. 

(2) Cfr. sull’assimilazione, Costanzo, C., 3, 21), De inoff. don., li. V. in particolari! 

sulla necessità di una esclusione ingiusta, Nov. 72, e. 5, e sulla identità delle cause 
di inammissibilità, C., h. 4; C. La costituzione di Alessandro Severo, n. 1, pre¬ 
suppone inoltre una intenzione dolosa del donante clic è ugualmente posta in avl * 
«lenza in C., h. t., 1; 8. F. V., 270, intenzione nella quale taluni interpreti vedono 
un requisito speciale richiesto per la querela divetta contro le clonazioni o le costi 
dizioni di dote; ma nessuno dei testi che fan menziono della frodo non ne parla w 
senso elio sia un requisito dell’azione, mentre poi. altri tosti accordano quest n nn» 
senza presupporre nulla di simile. Cfr. C., li. 2-7. F. V., 271. 280. 282. 

(3) Alessandro Severo, (v. n. 1). sembra abbia ammesso l’idea contrai in, nm ^ 

venne in seguito abbandonata, giusta C., 3, 20, De inoff. don., 8, />>'• ® ’ ’ 

inoff', dot., 1. . Jgjm 

(4) Si osservi che i parenti tutelati con le due teorie della diseredazione^^ ^ 
i/ntrela non sono lo solo persone eliminate alla successione contro il es aia 
eendo della quarta concessa alla vedova povera, che le spetta nonostali .^. onoSC iuto 
clausola contraria (Nov. 53, c. lì), bisognerebbe ancora citare il dii irto ^ ar (e qni 
al patrono contro lo disposizioni testamentario del liberto. Làsoer» 11,0 ( c p 


come altrove la successione del liberto. Ma è necessario notare che 




/Htrlis data al patrono ed ai suoi discendenti, anche se emancipati,. 00 f 1 2 3 4 ’ 1 "’ 

mento del liberto è forse il caso pih antico di li. F. invia civilia unir j n „tal'e* 

accordata cinu re; perchè Cicerone, In Verr., 2, 1, 48, sembra suppone‘ ^ ^ n> J 
ditto di Verro, la cui innovazione non consiste nell’aver ammesso ^pere ’’’ 

nell’averla concessa ad una discendente del patrono, essa penne es ii0U0 o sa '• 
modo definitivo i beni all’erede testamentario. Cfr. sul diritto < gli * J 

azioni Fabiana e Cai visiona, date per conseguenza a lai dal p ,e ,° j a pri» 1 *^.. 
fra vivi compinti dal liberto in frode dei suoi diritti di successioni g^midtj j f 
raso elle il liberto muoia testato e la secondo se muore intesta °’,^ Gl' ìc ^’ ' 
Pflichltlieilsrecld des Patronua nnd dea Parma manumiasor, 1858; e 
dei libri 37 e 38, 5, 1879, p 425-566. 






TITOLO II. 


ACQUISTO E RIPUDIO DELL’EREDITÀ. 


Al momento della delazione, cioè al momento della morte del de cuius per 
l’erede testamentario istituito puramente e semplicemente, o della morte del 
de cuius deceduto senza testamento per l’erede intestato, si apre la succes¬ 
sione pel chiamato; ma con ciò non sempre egli la acquista, nè ha sempre 
obbligo di acquistarla. Vi sono degli eredi pei quali l’acquisto si confonde 
con la delazione e non possono ripudiare l’eredità, mentre ve ne sono altri 
che possono rinunziarvi e non l’acquistano se non dietro accettazione. Pas¬ 
seremo quindi a studiare a un tempo i modi e gli effetti dell’acquisto e del 
ripudio; poi indicheremo i mezzi procedurali accordati all’erede a sanzione 
del suo acquisto. 


Sezione I. — Modi di acquisto e di ripudio (‘). 


V’hanno eredi pei quali non è possibile parlare di modi di acquisto e di 
ripudio, cui non è possibile ripudiare, e pei quali l’acquisto dell’eredità ha 
luogo «li pieno diritto con l’apertura della successione. Sono gli eredi neces¬ 
sari in senso largo, che si suddividono in due cutegorie, entrambe composte 
di individui clic in vita del de cuius erano sotto la sua potestà domestica: 
coloro che erano sotto la sua patria potesias o la sua manus, chiamati eredi 
Slu > eredi sui e necessarii ( heredes sui, heredes sui et neeessarii) (2); e coloro 
che erano nella sua dominica potestas ovvero in mancipio, chiamati eredi 
necessari senz’altro ( heredes necessarii ) (3). 

Gh eredi sui. o gli eredi necessari differiscono fra loro pel fatto che gli 
eredi necessarii non possono essere chiamati se non in forza di un testa¬ 
mento e quindi ad una successione testamentaria, che peraltro può essei 
quella di un uomo o di una donna, mentre i primi possono essere chiamati 
alla ^«cessione testamentaria o intestata, ma soltanto a quella di un uomo. 
Perchè le donne non possono avere eredi sui. Gli uni e gli altri sono eredi 
necessarii in senso largo; essi acquistano l’eredità di pien diritto, anche a 
, ro 'usaputa, anche se sono incapaci di volere, anche se non sopravw\ono 
c 10 un istante alla delazione, cioè alla morte del de cuius. La ragione di 


G) Inni., 

<K "' tn ìitrcc] 

(“1 Gaio, 
(3) Gaio, 


19, Ile hcredum qual itale et diffcrenlia. D., 

e. 

156 - 157 . 159 . 

153. 160. 


29, 2, De adquirenda 


cel omit- 


Girauu. 
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ciò probabilmente sta, per gli herecles sui nel fatto ch’essi succedono ' 
in mezzo a cui già si trovavano e che loro in certo modo appartale ^ 
(p. 855); per gli eredi necessarii nel l'atto che la volontà del defuntoT^ 0 
collocati in questa stessa situazione rispetto a beni in mezzo ai quali • 
trovavano. si 

Questi soli però sono gli eredi necessarii; gli altri eredi chiamati dal d' ' 
civile ( heredcs extranei, volunlarii) (1), tutti i successibili chiamati dal diritto 
pretorio alla B. P., ad es. gli emancipati chiamati alla B. P. unde liberi(2) 
non acquistano la successione se non dietro una manifestazione di volon‘à’ 
essi possono ripudiarla. Occorre pertanto per questi ultimi, e per essi sol¬ 
tanto, determinare come possono accettarla o ripudiarla. 


§ 1. — Accettazione. 

L’accettazione, per esser validamente fatta, deve essere compiuta nello forme 
prescritte, da una persona che vi abbia titolo, e nell’epoca dovuta. 

I. Forme dell’accettazione. — Le forme dell’accettazione sono diverse perla 
accettazione della successione civile (addio hereditatis) e per quella della suc¬ 
cessione pretoria (boa. possessioni peti Lio). 

1. I modi di adizione dell’eredità del diritto civile sono probabilmente nel 
loro ordine di antichità, la credo, la gestio prò herede , e la nuda ooluntas( 3). 

a) Credo (d). La eretio (da cernere) è una dichiarazione orale in termini 
sacramentali (5), fatta in presenza di testimoni (6). È verisimile che questa 
forma solenne di adizione fosse anticamente la sola ammessa per tutti gli 
eredi testamentari ed anche per tutti gli altri eredi (7). Nell’epoca classica 


li. 8GC-89S 


(1) Gaio, 2, 161. 

(2) Ulpiauo, IJ., 37, 1, l)e Jì, i\, 3, 3. 

(3) Gaio, 2, 167 (p. 8S3, n. 1). 

(4) Cfr. Danz, Gesch. d. riim. IL edita, 2, 1873, vi 171. Karlown, lì. 11. G., 2, p. 

con le citazioni. Cfr.' C. lì. de VJo. dea Jnscr., 1905. p. 103. . 

(5) La formula riferita da Gaio, 2, 166, per l’erede istituito cuni crei ione 
me P. Alcuius testamento suo heredem inslituit, cani Iter edita lem nàto cimo qui. 0 
più breve: Ulpiauo, Rvy,, 22, 28. Essa doveva essere pronunziata orabneu 

2, 166: Cernere id est haev nerba dicere. . . ue Jil 

(6) Vairone, JJe L. L., 6, 81: ltaquc in vrctionc adìiibac ìubent Ustcs. 

Alt., 13,15: JSx eo vagitovi crelioncm Cluvii (o Ycstorium ncgligcntem!), liftcìflia 
tcstibus pracsentibus, sejcaginla dicbtts. Frammento d’Autan, 42 ('Jcxtcs, p- . ve ro B i 
c) j 7 o adhibtre amicos quibus pracscntibus baco nerba dicaI. 1 duo primi tosti I ^^oni 
liferi scono ad una disposizione del testatore elio prescrivo il concorso * ° j e ,^o a 011 
e quindi non provano positivamente che esso sia ovunque necessario, e( ^ fi0 pil¬ 
lo ìichiede che con un fine probatorio. Esso nondimeno ci sembra press 

posto dalla natura dell’atto. 0)U e 

(7) Ci sembra infatti difficile che appunto per un atto così, impoi tant jl di 

zioue d’eredità si sia fatta eccezione al sistema formalistico che do 111 *' 1 2 3 4 5 6 7 ml oVO d°' P ' 
iitto antico. D’altro lato la molteplicità dei modi di adizione del dirit 
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«ssa è accessibile agli uni ed agli altri (1), ma non è obbligatoria se non per 
coloro clie siano stati istituiti eredi con una disposizione che loro prescrivi 
adire in questo modo entro un certo termine, ordinariamente di 100 giorni (2 
o continui {credo continua) ovvero più di frequente utili, tanto radane cursus 
quanto vaitene unta {cretto vulgaris) (3). Si fini anzi per ammettere che tale 
obbligo s. avesse soltanto nel caso di cretto perfeela, cioè nel caso che l'ist : 
tuito crini erettone fosse dichiarato diseredato se non procedeva alla cretto 
nel termine prescritto (4). La cretto non esiste più essa medesima nel diritto 
giustinianeo (51. 

b) Pro he vede gestio. L’eredità si accetta prò herede gerendo, quando 
si fanno degli atti coi quali si manifesta la volontà di diportarsi da padrone 


•qm conio altrove, ritenersi piuttosto prodotto di una giustaposizione che non di una 
.generazione simultanea, contraria alla povertà di forme abituale del vecchio diritto 
Noi non crediamo dunque che la cretto debba la sua origine alle abitudini dei testa¬ 
toli, e riteniamo al contrario che essi non abbiali fatto altro se non regolare nei te¬ 
stamenti in un modo speciale la creilo, alla quale qualsiasi erede testamentario od 
intestato ora anticamente tenuto per fare l’adizione di una eredità. Potrebbe anzi du¬ 
bitarsi se la creilo compiuta a prescindere da ogui istituzione cimi erettone non dovesse 
essa pure farsi entro un certo termine, e se il termine di cento giorni delle erettone» 
testamentarie non sia uua riproduzione del termine di diritto coiuuue. 

(1) Dopo aver parlato degli eredi istituiti cimi crctione, Gaio, 2, 167, continua di¬ 
cendo: Al in qui s i lte crotionc hercs insinuine sii atti qui ab intestalo legidmo iure ad 
icnditatem vocatur potest atti cernendo ani prò herede gerendo vel edam nuda voltoliate 
ettscipiendae hereditalis hercs fieri. 

(2) Formulariferita da Gaio, 2, 167, ed Ulpiano, Scg.. 22, 27: l'ifius heres està cer- 
sitloquc in diebus contavi proximis, qitibus scics poterisqne: itisi ita crevcris exheres esto. 

«uo, 2 170, dice che pel diritto civile il testatore può fissare un termine piti lungo 
0 \’ lfl krove, ma se ò più lungo, il pretore può intervenire per ridurlo. 

( ) La formula cit. a n. preced. ò quella della cretto vulgaris, detta cosi perché è 
a a bitmiìe, nella quale si tien conto solo dei giorni in cui l’istituito ha avuto 
conoscenza della sua vocazione ed ha potuto faro la credo (p. 741, n. 2). Nella for- 
!“ U ,l . * l h-‘lla credo continua si sopprimono le parole quibtts scies poterisqne e quindi il 
cimino decorre dall’apertura della successione, anche all’insaputa dell’erede ed anche 
'Piando egli è nell’impossibilità di cernere. Cfr. Gaio. 2,171-173, Ulpiano, Beg., 22,31-32. 

lU La credo della formula citata a u. 2 ò una credo perfecta. La credo ò ìmperfecta 

dico semplicemente : Si non creveris, Mcvitts hercs esto. Nel secondo caso si ammise 
appi ima che, accettando entro il termine mediante negodorum gestio, listituito ac- 
^ stasso Eredità in concorso col sostituto, e poi in virtù di una costituzione^di 
leo Aurelio che io escludesse persino (Ulpiano, Jieg-, 22, 34; ctr. Gaio, 2.177. 173). 

, Spesso ancora si afferma che la credo fu abolita nel 497 da una costituzione di 

° S10 * * ’ Onorio od Arcadio, C., 6, 30, De iure delib., 17: Cretionum sorupttlosani sol- 
fedo, 1 hac le V e Venitus amputari deccrnimus. Ma avendo riguardo alla versione più 

fi® data in C . Th., 8, 18, De bonts maternis, S, 1, si può riconoscere che la creilo 
ev 0 l, 1 !f lusivamente abolita per le eredità deferite ai figli in potestà miop» di una 
tracòl 10 Paiola «1 regolamento dei beni beni avventizi di cui si trovano altre 
■Ufi- oT piiluu ( C • Th., h. I , 1; 2; 4: 5), sia dopo (C. Th., 4, 1, De erettone, 1). 

? 5 * * * * ’ "• V- 886, n. 2. L’abolizione generale dunque non pare che dati, in 
diritto, se non dalla modificazione di detta costituzione latra da Giustiniano. 
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rispetto alla eredità, ad es. alienando i beni ereditarii o convenendo i de 
bitori ereditarii (1). 

e) .\ : ucla ooluntas (2). L’accettazione nuda oolanlate risulta da una ma 
nifestozione di volontà, come se ad es. si 6 assunta la qualità di erede in un 
atto qualsiasi. Nel diritto giustinianeo essa è l’accettazione espressa accanto 
all’accettazione tacita inerente alla pestio prò herede. 

2. Pel diritto pretorio l’accettazione, che è necessaria perchè si acquisti la 
bononan possessio, consiste in una domanda rivolta al magistrato e da questo 
accolta ( lionorum possessionis peti Ho, af/nitio). Anticamente tale petizione 
doveva dirigersi in termini sacramentali ad un magistrato superiore, al pre¬ 
tore in Roma, ed ai governatori nelle provincia. Il diritto cristiano stabili che 
la si potesse fare in termini qualsiasi dinanzi ad un qualsiasi magistrato $l. 
Quanto alla risposta (4), il magistrato in generalo rispondeva subito, senza 
esame, accordando la 13. P. con la riserva che fosse domandata nelle con¬ 
dizioni dell’editto, ma senza verificarle, salvo agli interessati ad agire in se¬ 
guito, ove occorresse, a questo riguardo (B. P. cdiclalis). In alcuni casi, il 
cui regime è verisimile sia un residuo di quello clic orastato il sistema pri¬ 
mitivo (p. 808), il magistrato invece procedeva ad un esame sommario {cnusac 
cofjnitio) e decideva con un decreto dopo un dibattito in contraddittorio {li- P. 
decrelalis (5). 

II. Requisiti relativi all’accettante. — Essendo l’ accettazione una manife¬ 
stazione di volontà dell’accettante che produce, cosi per lui come per le per¬ 


ii) fusi., h. 7. Nondimeno questi atti min costituirolibero adizione di eluditi» 
ove l’erede chiamato dichiarasse in precedenza di non compierli con questa i' 1 L " 
zione o provasse ciò in seguito (/)., h. t., 20, pr., 1). 

(2) Gaio, 2, 1(37 (p. 883, n. 1). Cfr. sulla probabile anteriorità della geslio 
alla nuda voi uni as come modo di adizione d’eredità, Karlowa, lì. J>■ G., -, 1’- ' 

il., 3, 0, De li 1\, 10. Regime moderno, « 
1,9, Qui calmiti, acl 11- P-, y - 

sostengono elio sotto Giustiniano la li. 1‘. possa acquistarsi senza dichi.miz-n^ 
ad alcun magistrato mediante una soinplicc dichiarazione di volontà P n ' J 
(!«*/., 3, 9, De li. P., 12). . 29. 

(4) Cfr. Ulpiano, I).. 37, 1, De li. P., 3, 8, o sopratulio lo scolio ai 

(5) I principali casi di li. 1\ decretali# sono: l. u la 11. /’■ accordata pn 

37 9 j) tì v<na 

L iheone (l»,*' 1 2 * 4 5 ’’ 

i in#; già nota a »er. ompm.w »» ^ ,p c( iitto C»^ 

1, 24.28; sul curatore di', p. 24G, n. 3); 2.° la H. V. accordata in.baso a ^ j (1 o- 
boniano ad un impuperò la cui filiazione ò contestata, in attesa de ^ c( u c / 0 ); ^ 
cesso che si rimette all’epoca della sua pubertà (/)., 37, 10, He Cai orboi' 1 * 

nota 
pretori 
tabula# 

cfr. _ t _ _ _ iwj _ i _ 

domanda del curatore del pazzo prima che il suo ritorno alla ìagion 
di domandarla personalmente o no decada per morte (p. 88ó, n. -)• 


(3) Regime antico: Parafrasi delle Itisi., „, — —- n - r> . ton 

bilito nel 339 dai figli di Costantino, C., G, 9, Qui calmiti, cui li. P-, 0- f’ 1 11111 


(5) 1 princìp 

mente alla madre di un erede presunto soltanto concepito, 1> 
p<me##ìoncm milUndo et curatore lina; già nota a Ser. Sulpioio ecl a 1 
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sone che lo hanno in potestà, 1 acquisto dell’attivo'e a un tempo la resnon 
sabilità pel passivo dell’eredità, ne consegue: 1.» che egli non può farla se 
non puramente c semplicemente (1) ; 2.» ch’egli non può procedervi se non 
.quando sia in grado di avere una volontà, a condizione cioè di non essere 
nò pazzo nè in/ans, e di sapere che gli è devòluta la successione ( 2 ); 3 0 che 
■egli, se è una persona sui iuris incapace di obbligarsi da sola, deve essere 
assistito dalla cooperazione del suo tutore o del suo curatore nei riguardi 
della capacità di obbligarsi (3), e se è una persona in potestà deve essere 
autorizzato dall’adesione del capo-casa (jussum patris aut domini) cui fa pas¬ 
sare l’attivo ed il passivo insieme (4); 4.° che la sua manifestazione di vo¬ 
lontà per l’antico diritto civile deve emanare dalla sua stessa persona, senza 
possibilità di farsi surrogare da alcuno; 5.° che finalmente da un punto di 
vista del tutto diverso, se si tratta di un erede testamentario, deve avere a 
datare da una certa epoca la capacità speciale di raccogliere i beni {ius ea- 
piendi, capacitas) distinta dalla factio testamenti. Solo le due ultime condizioni 
esigono alcune spiegazioni. 

1. Giusta l’antico diritto civile, l’adizione d’eredità deve emanare dallo 
stesso successibile in persona f5). È un atto personalissimo pel quale egli 
non può essere surrogato da alcuno. Se la successione è deferita ad un in/ans 
o ad un pazzo, egli non può acquistarla prima di essere uscito à&Winfantia 
o di essere ritornato alla ragione (6). Se egli muore prima, la successione 
va perduta. (Questa regola imposta dai principi! dell’antico diritto, sopratutto 
da quelli della cretto, non era con altrettanta forza imposta dai principi! del 
diritto pretorio, pel quale la domanda della B. P. è in sostanza un atto pro¬ 
cedurale, cui si può, a quel che sembra, applicare la norma che la rappre¬ 
sentanzagiudiziale ò ammessa nel sistema formulare. E ciò fu infatti ammesso 
pel mandatario di una persona capace (7), pel padre deUVn/fl/is, pel tutore 
dell impubere (8), ma meno facilmente pel curatore del pazzo che può sol- 


G) 29, 2, De A. vcl O . II ., 51, 2. /)., 50, 17, De li. J ., 77. - 

(2) Intanto, pazzo : D. t h. 9 (cfr. sulla definizione di in/ans p. 214, u. 3); 63. 1 o- 
loi,| ù assistita da scienza: Papiniano, D., 50,17, De IL J., 76 (Lenol, 311); numerose 
-'‘indicazioni nei testi, ad es. : D., li. /., 17, pr.; 19; 32, 2. 

W I/iinpnbero non poteva accettare senza V auctorilas del tutore 3, l»D, 

ll <-l diritto ultimo il minore in curft senza il couscnsus curato) is (C* f 5, $1, De a ni* 
" •> 26). Al contrario il prodigo interdetto può accettare senza concorso d. alcuno 
<D ;' h • '•> 5, i). 

-) S?. ili0 ’ * 2 * * * * > 87 - ><■ I -, 6, pr. Cfr. p. 834. 

(C) C' 7KU0 uno schiavo, D., 36. 1, Ad S. C. Trcbell, 67 ( .> P’- 


••■«casa. 

S 37 ’ 7 - & 


iomamLt sino alla fine delPimpubertà, il padre 
1,0 !)., 37, 1, Do 11. IL, 7,2: 8. E perciò elio una costituzioni 
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tanto ottenere la B. P. a titolo provvisorio, come B. P. decretali fi) 
diritto civile recente la rappresentanza degli incapaci ammessa dal n- 
per la B. P. fu estesa all’adizione dell’eredità pel padre e pel tutore deT 
ì'infans (2), ma non pel padre e pel tutore dell’impubere, nè pel padre 
pel curatore del pazzo (3), come non fu estesa al mandatario di una persona 
capace. 

2. Il ius capiendi si richiede negli eredi testamentarii accanto alla testa¬ 
menti factio, in due casi principali: 

a) Il caso giuridicamente più importante è quello delle celebri leggi ca¬ 
ducane, le leggi Giulia del 73J e Papia Poppaea del 762 (4;, emanate sotto 
Augusto col fine di combattere il celibato e di aumentare la popolazione. 
Queste leggi esigono (5), ila un lato clic gli uomini aventi una età dai 25 
ai 60 anni e le donne aventi età dai 20 ai 50 anni vivano in mairimonio (6), 


lativa a questo argomento, del -105, C. Th., 8 , 18, De bon. vitti., 8 , pi ., e poi un’altra 
cost. del 126, C., 6 , 39, De iure deli!)., 18, pr., hanno sostituito in questa materia al 
momento in cui Viiiftius può parlare l’età (issa di 7 anni (p. 211. n. 3). 

(1) D., 37, 3, Dv B. P. furioso, 1. 

(2) li questo l’oggetto delle cost. del 107 o del 120 cit. a p. 885, u. 8 , lo quali a 
tal riguardo applicano lo medesimo regole all’adiziono d’eredità ed alla B. !’■ Si os¬ 
servi il rapporto in cui sta questa innovazione con la parziale abolizione della credo 
l’atta dulia prima cost. o contemplata puro da un’altra porzione della seconda, rite¬ 
nta in C. Th.. -I, 1, De crcliouc, 1. Cfr. p. 883, n. 4. 

(3) L’innovazione annunziata con termini pomposi da Giustiniano in C., 5. 70, De 
curai, fur.. 7, 3. 7. 8 , si limita ad autorizzare, anzi ad invitare i curatori, se la suc¬ 
cessione è vantaggiosa, a domandare pel pazzo una li. la cui utilità non ò deli- 
nitiva più di quella della I\. P. decrclnlis anteriormente accordata cognita cairn dal 
pretore p. 881, -n. 5). 

(4) Le due leggi sono spesso riunite sotto il nomo collettivo di lex Julia et Pap ,a - 
Sulla distinzione, possibile solamente in parto, delle disposizioni dovuto alla prima 
legge e alla seconda, cfr. 1 J . Joers, Ucbcr d. Verliallniss dcr Lex Julia de mai H- 01 
sur Lex Papia, Poppaea, 1882. La data della logge Papia Poppaea, votata sotto i co» 
soli Buffetti del 762 di Roma = 9 d. C.. è indiscussa. Quanto alla lex Julia, de 
landis ordinìbtts, essa ò spesso collocata nel 757 , dicendo elio un primo tentati'o ^ 
Augusto fatto nel 736 avrebbe naufragato. Ma il primo tentativo infruttuoso cui ,l ” ^ 
allusione Properzio, 2, 7 (nel 728-729: Teuffel, 2, $ 246, n. 3; cfr. Fr. Plessis, 

sur Properce, 1884, p. 220-224; Sclianz, 2 , 1 , p. 178), ebbe luogo nel 726, » 1» ' rj _ 

elio la legge fu accolta nel 736 (Dione Cassio, 54, 16; Mon. Ancgr., Gr., , > ^ 743 

sulta non solo dalla concessione del ine libcrorum, da essa stabilito, a . in . 0 g, nl j|| 
(Dione, 55,22), ma sopmtutto dalla disposizione del Scto sui giuochi secchia ^ 

gio 737, la quale per questi giuochi toglie l’incapacità di assistere ai g>^» ^ c 0 ,n- 
colpiva le persone che lego de marit'andia ordinibus tenenti»’ ): v> il testo , c 0JUJO a 
mento del Mommsen, Eph. epig., 8 , 1892, p. 248. Le testimonianze che 31 inV ece 

lavore della data del 757 (Suetouio, Aug., 34; Dione Cassio, 56, 17) dim° s no» 

che allora già esisteva uua legge che Augusto voleva accentuare, scopo gi7. 

senza pena nel 762 dalla legge Papia Poppaea. Cfr. Karlowa, R- P- *' ^ 10 a 

(ò) Cfr. Hartmann, Z. R. G., 5, 1866, p. 219-255. Indichiamo i risulta 
sembrano migliori senza entrare nei particolari delle controversie. 

, \ ) U 1 PÌ» n °, Reg., 16, 1 . Anticamente riavevano la capacità le P el ■ abolì {> 

C1 0 anni, quand'anche non avessero mai contratto inatrimom 0 * 
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0 dall’altro che abbiano gli uomini almeno un figlio legittimo, le donne al¬ 
meno tre figli se sono ingenue e quattro se sono liberto (1). Per conseguenza, 
salvo alcune eccezioni derivanti da una dispensa legale {solidi capacitas ac¬ 
cordata in particolare ai cognati sino al 6.° grado ed agli affini prossimi) (2) 
o di un favore personale (3), queste leggi colpiscono: le persone in età idonea 
al matrimonio che vivono celibi ( caelibes ) di una incapacità totale di racco¬ 
gliere 1 eredità, gli uomini ammogliati senza figli (orbi) o le donne maritate 
che non hanno il voluto numero di figli di una incapacità per la metà; e 
fors’anche di una incapacità per la metà gli uomini vedovi o divorziati con 
figli ( patres solitarii) (4). Inoltre esse colpiscono i coniugi privi di figli del 
loro matrimonio tuttora viventi di una incapacità parziale di ricevere l’uno 
dall’altro, graduata a seconda del numero dei figli morti o nati da un’altra 
unione (5). Ma in conformità ai fini della legge basta per avere la capacità 
(ius capiencli) totale o parziale essersi messi in regola con le sue prescrizioni 
nei cento giorni che seguono la delazione della successione (6). Le prime 
incapacità furono soppresse da Costantino, e quelle fra coniugi da Onorio e 
Teodosio li (7). 

b) L’incapacità alquanto più antica stabilita dalla legge Junia (p. 139) pei 
Latini .luniani, che avevano la factio testamenti passiva, ma non potevano 
capere hereditatem salvo fossero divenuti cittadini nei cento giorni dalla de¬ 
lazione dell’eredità, durò sino a Giustiniano (p. 139, n. 4); egli la abolì tra¬ 
sformando questi liberti in liberti cittadini (p. 140, n. 1). 

III. Epoca dell’accettazione. — Da qual momento può la successione es¬ 
sere accettata? E sino a quando può accettarsi? 


da »ui Scio, dopo il quale altri Seti a loro volta si occuparono (li regolare quando 
un matrimonio posteriore fosso ritenuto efficace: Ulpiauo, 16, 3. 4. ienuiue di ve- 
•oianza accordato allo donno divorziate o vedove: Ulpiauo, 14, 1. 

(1) Uomini: 1)., 50, 16, De V. S., 148. Un Scto emanato sotto Nerone deoise non 
•aversi toner conto dei figli adottivi (Tacito, Ami., 15, 19). Donne: Paolo, Seni., 4, 
’ [' ?• Secondo un’altra opinione (Accarias, 1 , p. 1006) anche allo donne sarebbe ba¬ 
ro? ^ voro 1111 s °l° figlio legittimo. . „ „ 

fognati sino al G.° grado e figli di cugini germani (sobrino nati) al 7.°: P. -, 
“ - 17 : a Afilli: F. F., 218. 219. Esistono altre eccezioni, come gli eredi istituiti dai 

■uditavi: Gaio, 2, 111 . 

Livi V ‘ 8U qucst0 dispenso totali o parziali, accordate prima dal Senato (cornea 
jq a ’ 0- m, u. 4) o poi dal principe (cornea Suetonio, Plinio, Ep. a taj., -, 
m scn, Z)r, -pubi, 5 p 1G6-167 

13 ( 1 Cac }'^: Gaio, 2, 286.’ Orbi , orlae: Gaio, 2. 286 a. Pater soliiarm: Ulpiauo, Reg., 
u rubrica). 

'luto «'"> «vesserò la „mi captcim come cognati al 6.» £ 

•SI 5 P*'» •'« «no rii 6 mesi, o ne avessero perduto uno .rnpnb V, » « 

«iV ,S «' «Mi non potevano ricevere l'un dall'altro pii, <" 
il nóme 8 ?"," 80 ™ V» per ogni figlio defunto o nato da un altro nmtmnomo (donde 

( 6 ) tn dl lex dee maria) e di ■/, in usufrutto. Ulpiauo, Reg., fu, 16. 

(7) c T-°’ 17 ’ 1 ‘ 22 > 3 - D -’ 31 > De kg ’ n ’ 52 ‘ 

'* ’ 07 De infimi, poeti., 1; 2. 
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1. L’erede non può accettare prima che la successione siasi anpw» „ 

'di lui personalmente (1). a avop o 

2. La determinazione invece del momento dopo il quale egli non 
accettare esige molto maggiori esplicazioni. Per principio la successio^ ^ 
volta che è deferita all’erede, lo attende. Egli ha il diritto di non raccoH^T 
se non quando vuole. Infrattanto essa è giacente (heredUas jacet) 
padrone (sine domino) (2). Gli inconvenienti di questa situazione furono''^ 
tenuati a mezzo di finzioni, c particolarmente con quella per cui si consideri 
che il defunto sopravviva nell’eredità nell’interesse del futuro erede e * 
conseguenza gli schiavi ereditari possono procedere agli atti utili mutuando 
la personalità del padrone defunto (3). La situazione nonostante rimane dan¬ 
nosa sia alla memoria del defunto che può apparire morto insolvente e non 
ha chi provveda al culto domestico, sia ai creditori che non sanno contro 
chi livolgeisi, sopratutto nell antica epoca quando esiste la sola esecuzione 
personale, sia finalmente alle persone chiamate in mancanza dell’erede inat¬ 
tivo, i sostituti, gli eredi intestati, etc. La durata perciò dello stato di incer¬ 
tezza viene limitata da un certo numero di cause di decadenza, non tutte 
introdotte a questo fine, ma utilizzate e moltiplicate in seguilo per conseguirlo, 
per escludere cioè in capo a un certo termine l’erede chiamato che non abbia 
fatto uso della facoltà di accettare. 

a) L’antico diritto civile considera estinta la facoltà di accettare: 1.° per 
la morte del successibile (heredilas non adita non iransmìUilui') (4); 2.° poi 
sopravvenire di una incapacità nella sua persona: in particolare l’erede isti¬ 
tuito deve avere la faetio testamenti, non solo all'atto della erezione del te¬ 
stamento e all’atto dell’apertura della successione, ma anche al momento 


(1) D ., 29, 2. De A. v. O. //., 21. 2. Questa apertura della successione a lavoro < c ^ 

l’accettante poteva avvenire molto più tardi dell’apertura derivante dalla molto < 
dall’apertura del testamento, ad es. per l’erede intestato chiamato in mancini*** 
eredi testnnieutarii, pel honorum p088Óssor chiamato in mancanza di uno o più a 
Per conseguenza il pretore permetteva talora alla persona chiamata in mancanza 
un’altra di domandare la li. P. in anticipazione (/>., 38, 17, Ad S. C. 'Icrlidi-i i » 
ed il diritto cristiano le permise ciò in modo generale (C , 6, 9, Qui admilli od • 1 2 3 4 

(2) HeredUas tacci: D., -13, 21, Quod vi atti ciani, 13, 5. Gaio, D., 1,8, De D. ’’ ’^g, 

dice che le cose ereditario sono senza padrone. CCr. sull’eredità giacente, 
Abhandlungen des rdnt. Hccltls, ], 1831. A. Pernice, Laico, 1, p. 358-375. . (kl .. ir0 

(3) A quel elio sembra si segui dapprima ima via che consisteva nel ° on r f e del 

c-oine se l’erede che lui accettato avesse acquistato l’eredità al giorno do a * 28,4) 

de citine; idea già sostenuta da Cassio contro Proculo (D., 45, 3, De slip- *** jfa 
e che si incontra ancora in seguito (Fiorentino, D ., 29, 2, De A- e. iue tter» 

per arrivare ad un risultato completo cd immediato, Giuliano propóse < * j. j> t /)., 
piuttosto che ìureditas non heredis personam sud defiliteli suslinct (D , 41) L c ^ ,J5, s » 

’ ^)- Si ammisero da ultimo, secondo i bisogni le due idee (Modes n > 

De slip, aeri)., 35). ' aim W 

(4) Giustiniano, C„ 6, 51, De c ad. foli, 1, 5: HeretìUalem eniin, nisif^'' 1 
t nec veterea conccdebant neo nos jmtimur. 





modi d’acquisto dell’eredità - epoca dell’accettazione 


889 


.dell’accettazione (inspectio inani temporum), e mentre il sopravvenire mo¬ 
mentaneo di una incapacità tra i due primi avvenimenti non gli nuoce 
incapacità sopravvenuta fra il secondo c l’accettazione produce per lui la de 
.cadenza definitiva dalla facoltà di accettare (li; 3.-» più rapidamente che nel¬ 
la morte e più frequentemente che pel sopravvenire di una incapacità per 
lo spirare del termine della creilo nel caso di erede istituito cum erettone ( 9 )- 
A.o e finalmente pel compimento dell’«succio prò herede (3), che nel ter¬ 
mine di un anno fa acquistare al primo occupante, senza giusto’titolo e buona 
fede, l’eredità non raccolta dall’erede estraneo chiamato (4;. Gaio anzi ci 
presenta espressamente questa usucapione e l’occupazione lecita che ne è il 
punto di partenza come introdotte per costringere l’erede a deciderei (5). 
Ma v’è piuttosto ragion di credere che siasi dapprincipio trattato di semplici 
conseguenze, affatto naturali del principio pel quale il primo venuto può im¬ 
padronii si senza fui tum dei beni che sono senza padrone e del principio che 
permetteva di acquistare col possesso prolungato senza titolo e buona fede 
le cose che si erano apprese senza furlum fG), e che tutta l’opera dei giu¬ 
reconsulti si sia ridotta a far ammettere che l’usucapione era applicabile al- 
l’eredita per costringere quegli che se ne avvantaggiava a sottostare gli oneri 
•ereditarii (7;. Ma non resta meno vero che sino a quando 1’ usucapione si 
considerò applicabile all’eredità, il suo compiersi produsse per l’erede chia¬ 
mato la decadenza dalla facoltà di accettare. 


^ -i 19, De Iter, qual., 4 

(-) Gaio, 2 , ioti Cfr. per la cniio imporfecta, Gaio, 2,178. Si noti elio la causa di 
ccaileuaa doveva nntioniueme applicarsi a tutti gli eredi, se si ammette che l’udi- 

doveva in origine essere sempre fatta erettone ed entro tiu termine fisso 
<!»• 882, n. 7). 

baio, 2 , 52-5G. Cfr. Iliering, Sclterz and Ermi in der Jtttisprudcnz} 1884, p 137-L7I. 
s i . 38,1 1,011 l' uù aver luogo nel caso di eredi sui o nccessarii (ciò che per i sui si 
J^va da lunga pezza, Diocleziano, C., 7 , 29, De us. prò Iter., 2, cd è stato accertato 
pere?'' necessarii da due passi di Gaio decifrati da Sttidemuud, 2, 58; b, 201) 
cui)' / II '- Cas ° coso uou sono senza padrone c nou possono quindi essere oc- 

f-n r- Sui01lt0m °utc senza Jurtum (Gaio, 3, 201). 

(a) Gaio, 2 , 55 . 

( 7 , r ' pe * l u 'bno punto p. *| 16, n. 1, c pel secondo p. 376, u. 4. , 

cose e,„v? ÌUl . 1CUtC si s:il- cbbo dovuto diro piuttosto che l’usuonpionc si applicava alle 
trin a nn/iv* 0, * 11 dottrina immediatamente posteriore alle XII Tiuole, a c o 

1 ’»gU0M„. t,h0 ! lle ’ 110,1 dluò molta pena, sin pei larghi poteri che le derivavano dal- 
lei 'cede ,1 f U . ridfcu ,Icl popolo d’allora (p. 8 : 2 ), sin per la poca differenza che m- 
,l decider ,^ * 1 1 U mtelli genze poco addestrate fra l’eredità e le cose elio la compougoiii , 
v che anel,A ,U applicilv a «Ila stessa eredità. La conseguenza per vero clic ne deli 
p, isurp atoi . ^'i ' 1 b'h immobili l’usuoapiouo si compie in uu anuo, ma m . 

ttL L d ! Veuilt0 per lo spirare del termine deU’papnme aià tenuto 

'«•Ulto i,ei i°i 1 l> 0 utefi °i, ohe peroiù avevano interesse a stabilire qut . , 

debiti verso i creditori ereditarli ohe potranno escuterlo com, li Uffun io 
«»P«to 11 U valore dello cose ereditarie, e quaud’anclie egli non^ esse oc 
co„M ,,CCola èarte, perchè Pusueapiono non lo rende propnetauo di questa 

•b ma lo rendo erede. 
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6) Il pretore, mentre non abolì nessuna di queste cause di decad 
ne introdusse con la certa intenzione di costringere l’erede a decidersU^ 
nuove: l’una pel bonorum posscssor, l’altra per l’erede civile. 

Per spingere le persone chiamate alla B. P. ad. accettare rapklament 
egli stabilì che la delazione della B. P. non durerebbe che per un cenò 
tempo. Egli applicò a tutti i bonorum possessores il sistema che dall’istitu 
zione cum erettone derivava per gli eredi istituiti cura erettone vatr/ari. p er 
potersi ottenere la B. P. deve essere domandata entro un certo termine dal 
momento in cui fu possibile domandarla, entro un termine utile non solo 
rcitione initii , ma anche rottone cursus -, termine che per massima, allo stesso 
modo di quello spesso adottato per la cretto , era di cento giorni, e solo per 
eccezione è portato ad un anno per gli eredi in linea retta (1). 

Rimangono gli eredi civili istituiti sine erettone o chiamati ab intestato. 
Per essi il pretore creò l’istituto dello spatium deliberandi (2). 11 pretore 
accorda ai creditori o forse anche agli altri interessati il diritto di condurre 
dinanzi a lui l’erede clic non si è deciso e di interrogarlo an heres sit, se 
cioè accetta o no la successione. In tal caso egli, se non vuole rispondere 
immediatamente, deve domandare al pretore un termine per decidersi, il 
quale è ordinariamente di cento giorni (spatium deliberandi) (3). Se egli 
non risponde nulla ovvero se in capo a questo termine non accetta, il pre¬ 
tore lo considera ripudiarne, il che non sopprime la sua vocazione civile, ma 
iure praetorio fa si che le cose hanno luogo come se avesse rinunziato ('■)• 
e) All’epoca di Giustiniano troviamo una nuova causa di decadenza, la 
prescrizione estintiva di 30 anni, introdotta nel 424 per tutte le azioni per¬ 
sonali e rèalida Teodosio II (p. 310, n. 1) ed applicabile alla petizione d ere¬ 
dità come a tutte le altre azioni. Ma invece molte delle cause antiche sono 
sparite, e di altre l’efficacia si è attenuata. L ’usucapio prò herede, la qua e 
ancor prima della fine della Repubblica era considerata applicabile alle res 
hereditariae e non più all’eredità (5), e quindi non produceva più a rigo^ 
la decadenza dalla facoltà di accettare per quanto togliesse qualsiasi i ^ 
resse a farne uso, fu abolita sotto Adriano da un senato-consulto che pei 


(1) Lisi., 3. 9, Ih: B. /*., 9. Dat De 

(2) Gaio, 2, 167; D., 28, 8 ; C., 6 , 30: De iure deliberanài. Cjr. Dedekinci, 

Uberai tonarcela (ha Erbcn, 1870. * . s0 spo»' 

(3) Gaio, 2, 167. J)., li. l., 1 , 1. 2; 2. C., h. L, 9. L'erede potrebbe egli •^ re ntari* ire 
taueamente domandare uno spaliliui deliberantii (D.. h. 1., 5, jir.) per poter i 

le carte ereditario, etc. pcln^ 011 '" 

(4) Vendita dei beni in mancanza di altro erede chiamato : Gaio, -, ^tcrrog 11 * 1 1 
della successione ad altri chiamati che dovranno a loro volta essere & ^ 
potranno domandare una dilazione: D., li. 1., 10. D., 29, 2, De A. v. ■ ” J)0 ^ 

(5) Gaio, 2 , 51. L’epoca di questo mutamento ò controversa. E® 8 ®' 

era già compiuto a tempo di P. Muoio Scevola, cos. 621, in cui f 1 . 1 ' 0 co ini c,1 ° ' 
obbliga, per questa ragione, con disposizioni distinte, ai sacra 1 eiec 
occupato la parte maggiore dei beni (Cicerone, De leg., 2, 48. 49). 
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di agire in restituzione, rescissa usucapione, contro colui che se ne era av¬ 
vantaggiato (1), e Marco Aurelio anzi fece dell’usurpazione delle cose ere¬ 
ditarie un delitto pubblico (erimen expilalae hereditaiis) (2). La credo non 
esiste più (p- 883, n. 5). La decadenza derivante dalla morte sussiste tuttavia 
benché con talune mitigazioni ammesse particolarmente da Teodosio a favore- 
dei discendenti il cui autore non potè accettare perchè il testamento non era 
stato ancora aperto (, transmissio Theodosiana), e da Giustiniano pel rima¬ 
nente tempo a favore degli eredi del successibile morto entro l’anno senza 
essersi deciso (transmissio Justinianea) (3). La causa relativa al sopravve¬ 
nire di una incapacità non è mutata. Ma le du'e decadenze pretorie furono 
profondamente rimaneggiate. Il trascorso del termine entro il quale è accor¬ 
data la B. P. non ha più la sanzione rigorosa che aveva una volta: il suc¬ 
cessibile può domandarla anche in seguito, se ha omesso di far ciò per ne¬ 
gligenza, dimenticanza, etc. (4). Quanto allo spalium delìberandi Giustiniano, 
mentre ne ha modificato il termine, ha inoltre capovolti gli effetti del suo 
trascorso, decidendo che 1’ erede il quale non si è dichiarato a tempo, es¬ 
sendo considerato in colpa, viene contràriamente alla logica del diritto ro¬ 
mano, riputato accettante (5). Ciò produce che in sostanza, salvo la morte 
del successibile avvenuta più di un anno dopo l’apertura della successione 
e salvo il sopravvenire di una incapacità nella sua persona, la facoltà di ac¬ 
cettare non si estingue più che con la prescrizione trentennale. 


§ 2. — Ripudio. In iure cessio hereditaiis. 

Siccome l’erede che non è erede necessario è in Roma estraneo alla suc¬ 
cessione sinché non l’ha accettata, ne deriva chesi ha ripudio pel solo fatto- 
ie non vi sia stata valida accettazione entro i termini, salvo l’eccezione fatta 
a Estimano per la persona che lascia trascorrere lo spatiwn delìberandi. 

non to glie che, anche prima di Giustiniano, per evitare contestazioni 
* ec ' e ac *°tterà spesso il savio partito di rinunziare espressamente. Egli, 
a vo sia stato istituito cum erettone (6), può far ciò in qualsiasi forma, a 

2 ?" io -w. 

5 Sr 8 ” 0 ’.-"-. 47, 19, Exvii. »«■„ 1. - „ 

JtiHh,;,, n8,nmi ° Theodosiana: C., 6,52, De his qui ante aperlas tabulas, 1. Transmissio 
l’orto 7 C -’ G - 30 - 2* i** delib ., 19. Cfr. su questi due casi e su a-ltn meuo m- 
3, « 16 g tra y>dssio ex capite reslìUUionis in ìntegnm, ex capite infantm) Derubai,,, 

A c., 6°V n citazì0ni - 

(5) p ’ p v«i admita nel li. P.. 8. , .. 

binine n \ 3 °’ n ° i,,rc dclii -> 22 ; Ut «■ La stessa costituzioue. 22, 13, deoue « 

* ,« 9 '“«i «Aido 6 accordato del in.gì.tr.to 0 di ». »»» «-**> 

*2 1» ci» istituito 0 »» «-..io», egli P* 

< G »io. 2 « contraria di volontà, «M» <*» *“*“ “ 
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partire dal momento in cui gli è deferita la successione, ma 
stanziali per poter rinunziare deve riunire nella propria persona??? $t 


nei Sguardi S0 - 


requisiti che sono necessairi per accettare (1). La sola differenza 


che le deroghe ammesse per permettere al padre o al tutore di a* CiÒ 
ture prudono o iure càule, in luogo dell’incapace non furono mai estese al? 


prudono 
rinunzia. 


Si può d’altra parte aggiungere die prima di Giustiniano esisteva un atto 

il quale pur non rientrando nel concetto del ripudio e pur non produceteci 
gli effetti di esso, rendeva straniero all.’eredità l’erede chiamato dal diritto 
civile. Era la in iure cessio hereditalis compiuta a favore di un terzo qual¬ 
siasi dall’erede ab intestato che non aveva ancora adito (2). Questa in iure 
cessio fatta dall’erede in seguito ad un simulacro di petizione d’eredità da 
parte del terzo, nelle forme ordinarie della in iure cessio (p. 300, n. 1) pre¬ 
duceva, se compiuta dopo l’adizione, Folletto di far passare al terzo le cose 
corporali, ma di estinguere i crediti ereditarii mentre non impediva che l'erede 
rimanesse obbligato pei debiti dell’eredità (3). Essa, se era fatta dall’eredo 
testamentario prima dell’adizione, era nulla. Ma so era fatta prima dell’adi¬ 
zione da un erede intestato a favore di un terzo, gli faceva perdere la qua¬ 
lità di erede c la faceva passare nel terzo (4). 


Sezione II. — Effetti deH’acquisto e del ripudio 


§ 1. — Effetti del ripudio. 

11 principale effetto del ripudio o più largamente del venir meno della per 
sona chiamata è quello di produrre l’apertura dei diritti che erano limitai 1 
impediti dalla sua presenza, e cioè: l.° del diritto di accrescimento: 2. e 
sostituzioni; 3.“ della successione intestata; 4.° della devoluzione da g' a ^ 
grado o da classe a classe; 5.° in mancanza di credi, della devoluzione 
•l’eredità allo Stalo od al fisco. 

I. Accrescimento. — Due o più persone erano chiamate a coneoi ‘ei 
stesso grado, alla stessa successione, per la stessa parte. L una v ‘ el j, accre . 
La parte dell’ altra o delle altre si accresce di altrettanto. È qoes 0 |, 
scimento (ius adcrescendi). La sua base razionale è, per la suC ^ ( j 0 pere- 
intestato, la eventuale vocazione di ciascun erede nell’inteio. eS 



stesse regole alla in iure cessio fatta- da un crede forzoso, i 
•olii aravano nulla. 

(*) Cfr. Ulpiano, D., -14, -1, De doli cxc., 4, 28. 






EFFETTI del ripudio dell’eredità 





accrescimento si basa 


sulla volontà del testatore il quale chiamando più eredi si suppone abbia vo 
luto chiamare ciascuno di essi eventualmente nell’intero, ma inoltre si basa 
sulla regola che il de cuias non può morire partir* testaiuspartim intestalus- 
egli deve essere rappresentato nel tutto da un erede testamentario pel fatto 
•stesso che questi lo rappresenta per una parte; dal che deriva che il testa¬ 
tore, non potrebbe escludere il ius adcreseendi, anche esplicitamente, me¬ 
diante una assegnazione di quote (p. 806, n. 3). 

hisomma, il principio dell’accrescimento o piuttosto della non-diminuzione 
è in ambedue lo successioni la vocazione eventuale di ciascun erede all’in¬ 
tero e produce in entrambe le stesse conseguenze, nel senso che ha luogo 
di pien diritto, senza bisogno di un nuovo acquisto, per lo sviluppo impli¬ 
cito di un acquisto preesistente. Per conseguenza: l.° esso avviene portioni 
e non personae La parte divenuta vacante va a raggiungere la parte già 
acquistata, quand’anche colui che l’ha acquistata non sia attualmente piti in 
condizione di acquistare l’eredità mediante un nuovo acquisto (1); 2.° esso è 
coattivo: avviene non solo all’insaputa dell’onorato, ma anchesuo malgrado (2); 
,i '' > da ultimo, logicamente, esso ò sine onere; l’onorato non sopporta Io li¬ 
ceità, i legati posti a carico di chi è venuto a mancare, perché egli in realtà 
non P p cndo la parlo del gravato, ma conserva la propria parte che il con¬ 
cinno del gravato avrebbe diminuita (3). Ma ciò subì un mutamento in virtù 

\ l uno volgimento giuridico criticabile, ancor prima della fine dell’epoca 
classica (4). 

le»r> an ^ Ca le0r * a semplicissima venne complicata dalle leggi caducane. Queste 
s \v°' non soltanto colpivano i eaelìbes, orbi e palres solitarù, ma ricottipen- 
‘ Vano sli uomini ammogliati con figli. Perciò esse distinguevano tre cate- 



1 
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gorie di disposizioni non valide: l.° quelle prò non scriptis, cioè lo v 
sizioni nulle ab initio, come sarebbe l’istituzione di un erede <nà 
momento del testamento; 2.° quelle in causa cachici, cioè le disposiz^on) 0 
lide a principio, ma divenute nulle durante la vita del testato™- „ ' Va ' 
istituzione di un erede morto in vita del testatore ; 3.° i caduca, cioè le 
sposizioni rimaste valide sino alla morte del testatore che vprnmnn „ ' 

care o perchè l onoralo non ha il uis copienclt , o perchè esso vien meno 
per una causa qualsiasi, morte, rinunzia, eie. (1). Ora il diritto di accresci 
mento continua bensì a sussistere per le disposizioni prò non scriptis (2) gj 
anche pei caduca ed in causa cadaci a favore di persone munite del iusan- 
iiqmm, cioè degli ascendenti e discendenti sino al 3.° grado (3); ma in altro 
caso i caduca e gli in causa cadaci non vanno ai coeredi secondo le regole 
dell’accrescimenlo; il diritto di reclamarli, il ius caduca vinclicandi, spetta 
in primo luogo agli herecles palrcs, cioè agli uomini ammogliati Torniti di 
Uberi istituiti nel testamento, poi in mancanza di heredespatres ai legatarii 
patres (d), ed in mancanza di eredi e di legatarii paires, al Vaerarium (5), più 
tardi surrogato dal tesoro privato del principe ( lìscus prineipis) (6) salvo lo 
deduzione di un premio a favore del cìclalor (7). 

Questo diritto si fonda sopra una base arbitraria affatto diversa da quella 
deH’accrescimento; e per conseguenza è anche retto da regole affatto diverse. 
L’acquisto, essendo acquisto nuovo, avviene personac e non poriioni; è vo¬ 
lontario; è curri onere (8). 

Le incapacità derivanti dalle leggi caducarie, cosi pei celibi e per le per¬ 
sone senza figli come pei coniugi, erano già tutte abolite al principio del' 


i • ' c 

(1) Le tre categorie sono espressamente fissate a questo modo da Giustiniano, 

6 , 51, De cad. tuli., 1 , 2. Nondimeno è abbastanza frequente trovar detto che i » ^ 
comprendevano soltanto le disposizioni divenuto nulle tra la morte del fin 
apertura del testamento, perché sono le stesse leggi caducarie clic le ^ nun ° , 0( | fl po 
procrastinando l’adizione (p. 85-1, n. 1 ), ma non quelle che vengono a inaiai 
e che sarebbero solo in cama ondaci. 

(2) C., 6 , 51, De oad. ioli., 1,3. . < lfl 

(3) Ulpiano, Ber,., 18, 1. Secondo la dottrina citata innanzi le peison 
ìuh avVqnuin non raccolgono che gli in noma oadno:. 

(4) Gaio, 2 , 207. 

(5) Gaio, 2, 286(i. fìsC0 no»*® * 1 2 3 4 5 * 7 8 ’ 

(G) Ulpiano, 17, 2, afferma elio una costituzione di Caracolla l ,ns ® / c f r , Hi r5t 1 

tanto al luogo doll’«m(ri«wi, clic forse esso allora aveva già siuio n > __ ggmbra - 1 " 
feld, Die ìcaiecr lichen Vernali ung^beawten, 1905, p. 115-117), ma a *j U jV rIlC1 . e bb 0 
che degli stessi p Uree, vertalo im e antiquo liberiti el parevtibns. res tituit° 1^, 

ammettere che il ine pati nili, soppresso temporaneamente, sia loroj 0 gì '* 
dopo, probabilmente da Maorino (Dione, Cassio, 78, 12) perché m s 0 
sussistere sino a Giustiniano. In Nerone 

(7) Tacito, Ann., 3 , 25, 28. Il tasso di questo premio fu fissa o ‘ • ,j, ra j ;lU o, 1 ,<?1 

(Sueton., Xer., 10 ). Esso era della metà, giusta una costituzione <- 

capace che si denunziava da sò (!)., 49, 14. De iure fisci. 13). 

( 8 ) Ulpiano, B-g., 17, 3: Cadaci cum suo onere fiaut. 



EFFETTI DEL RIPUDIO DELL’EREDITÀ 0 . _ 

o ( Jo 

' sec. (p. SS7 ’ n - 7,1 11 U(s cadaca cindicandi continuò nonostante a sus 

•sistere pei caduca che ancora si mantennero e per gli « ^ caduc[ ^ 

■non fu completamente abolito, e l’antico accrescimento fra coeredi n„„r 
completamente ristabilito se non nel 534 da Giustiniano (lj. 

II. Apertura. della sostituzione volgare. - l„ materia, di successione te 
Stamentaria la rinunzia o il venir meno dell’erede istituito in primo «rado 
•apre il diritto del sostituto chiamato in sua mancanza, purché questoVosti- 
tuto in questo momento sia capace od in particolare vivente. La sostituzione 
.può essere fatta sia nella forma semplice di sostituzione di un solo ad un 
solo, sia in moke altre forme più complicate sulle quali si è esercitato l’acume 
•dei giureconsulti romani (2). 

La cosa giuridicamente più interessante in queste varie ipotesi è che nel 
•caso di pluralità di eredi istituiti, la sostituzione fatta a ciascuno di essi, sia 
■a favore di terzi, sia a favore degli altri istituiti (eredi sostituiti moicem), ha 
J’eiìeuo di far acquistare i beni non iure adcrescendì, ma iure heredilario. Ne 
dei iva che, prima dell intervento deile leggi caducarle, era necessario per 
■acquistare esser vivo e capace al momento in cui iu parte si rendeva va- 
•cante. E sopratutto ne deriva sotto l’impero delle leggi caducane che per 
iaccogliere la parte di un incapace bastava essere capace d’essere erede, 
•avere il ius eapiendi che spetta per intero, oltre alle persone viventi in ma- 
ùimoniocon figli, a coloro clic hanno la solidi capacilas, e per metà agli 
oibi, alle orbae ed ai patres solitarie, mentre se non vi.fosse stata sostitu¬ 
zione sarebbe bastato per aver diritto ai beni vacanti avere il ius caduca 
radicandi od almeno il ius antiguum (3). 

La stessa idea avrebbe dovuto portare a decidere che a differenza dell’ac- 
crescimento, l’acquisto della sostituzione potesse essere volontario per l’isti- 
u u° e sostituito a un tempo. Si ammise invece fosse coattivo (4). 

‘ Analmente, prima ancora di ammetterlo per l’accrescimento, si ammise 
■dov 8 Sost ' tuz ‘ one che essa si acquistasse curii onere, che cioè il sostituto 

°sso eseguire le disposizioni poste a carico dell 'istituito (5). 


'•arii m’ 6 ‘- 0l ’ ™ cnd - 10 *•’ h Pel ‘ 10 innanzi si tentava di eludere queste leggi con 
istituì? V ,l0m,i dei c mnU furono riconosciuti leciti: sostituzione i«rc<»u n. 8; 
ho-, ;,, s , Vn Una l )0 -soua sotto condizione che ottenga il ««* capitndt, D., -6, o,v- 
tu escine. ì. l >r ' ; altri invece furono condannati legislativamente. 1 ai ozione, ci ie 
die i ernrì ( ' l 1111 ® cto emanato sotto Nerone (p. 887, u. 1); il fedecoiumesso assogge^. 

(2) St C ;“ lll 2 ade «lai Scto Pcgasiano (Gaio, 2, 286), etc. Cfr. Accana», 1, n. 3 . 
(3 }V lt>! J)v v«lg. mbu. Cfr. p. 810 , n. 5. ....... 

le ggi cacln, S ^ er 1,ert ' otto della sostituzione degli eredi gli uni aglio ni '" ut 
(•>) »•> J», 16, 7* sul*, 9 e sotto questo leggi, C., 6,51 Do caroli ,hP ; 

Panilo u 9 ‘ r. 0. 35 pr. Importante pel caso di successione passna 

aco rea „ 80Stituto 0 sostituito iu una quota maggiore di quella che g i spe ut 
(5) TTi? 0l,uen to. 

mì'C’ D -' 3 L Da kg., ii. 6i, 1, invoca un rescritto di Severo e Ctouca a 
U1 f l«esto senso per applicare la stessa regola all’accrescimento ft». 8Jo, n. !.. 








S9G 


LIBRO TERZO 


V. — TITOLO II. 


III. Apertura della successione intestata. — In mancanza di erede ' • 
o di sostituto, la successione intestata si apre a favore del chiamat* 1 2 ^ 
vicino, oer decidere della cui vocazione e capacità si ha ri» U arrln « ^ 


momento. 


IV. Devoluzione ( successio ordinimi et graduimi). — Quando l’ered 
prossimo ab intestato non accetta, la successione può essere offerta a chi 
era chiamato in sua mancanza. È questa la devoluzione (successio) che ha 
luogo da classe a classe ( successio ordinimi), quando in mancanza di una 
classe viene chiamata la classe seguente, e da grado a grado ( successio r/ra- 
duuin), quando nella stessa classe in diletto del parente più vicino, vien 
chiamato quello del grado successivo. La devoluzione ò pienamente ammessa 
da grado a grado e da classe a classe nel diritto romano più recente come 
nel nostro diritto moderno; ma vi si ò introdotta soltanto progressivamente, 
sotto l’influenza dell’editto, ed era assolutamente estranea all’antico diritto 
civile. 

1. L’antico diritto civile ignorava affatto cosi la devoluzione da classe a 
classe come quella da grado a grado (in leg ili rais hereditatibus successioni 
locum non est) (1). Essa non poteva applicarsi quando la successione era 
deferita ad eredi sui perché costoro sono eredi di pien diritto e non possono 
rinunziare. Ma non interveniva neppure quando il defunto lasciava degli 
eredi volontarii, agnati o gentili, nè da grado a grado nel senso di ammet¬ 
tere l’agnato più remoto in mancanza dell’agnato prossimo, nè da classe a 
classe nel senso di ammettere i gentili in mancanza di agnati. La prova, a 
creder nostro, si ha ad un tempo nel testo delle XII Tavole c nei commenti 
che di esso l'anno i giureconsulti (2). Mancando l’erede prossimo ab intestato, 
nessuno è chiamato in suo luogo, ed è anzi appunto per questo che la in 


(1) Paolo, Seni., 4, 8, 21 (23). iU ch , 

(2) Lasciando da parto la devoluzione da grado a grado ucll’ordino < ei 0 o jj 0 ttiva- 
uou lia potuto essere riconosciuta sinché la successione è stata attrihiuta c 
mente alla yen* (p. 857. n. 5) le XII Tavole non chiamano in inaucunza 1 

se non l’agnato prossimo, il elio esclude la devoluzione degrado agiato p tlir 
degli agnati, e non chiamano i gentili se non quando non esistono 
esclude la devoluzione dalla classo degli agnati a quella dei gemili- ^ |l ^ ^ 
l’interpretazione così dei giureconsulti, quali Gàio, 3, 12. 22; I’ 10 ^ g - go uoili' 

come di Giustiniano, Jnit., 3, 2, JJv lc<j. atli/ii. amo., 7. Quanto ai ,tj s 1 ^ d :ls ‘ 

vocati per sostenere che, so la devoluzione era ili tal modo esclusa pot<-' sSl ' ra 

sico, non è stata sempre tale (Accarins, 1, n.» 125). essi, se qualcl' 0 ^ gta f» 
provare, sarebbe che la dottrina antica escludente la devoluzione sa , gg7, 11,J ' 


____ . gg7, li* 

tardi contestata sotto l’influsso del regimo pretorio che 1 ammette ’ ^ 

Ma essi non hanno alcuna forza probante. Quello elio è principe 111 ^ , un 
preteso passo delle sentenze di Paolo, 4, 8, 22, non è un resto di 1 ^ allic0 l’cr e | ^ 
della (ex Romana IVisig. (; Tcxlc», p.402, n. 3) la quale dico cUo e |y§Ì* 

e deferita ai prozi mi, so i lc<j limi non accettano entro i cento g>° 
iì:lisce con linguaggio scorretto all’eatetani successo/ ioni. 



EFFETT. DEL B.FUD.O DELl'EEED.TÌ - DEVOLUZIONE j», 

iure cessio hercditatis trasferisce l'erede quando è falla da lui e non quando 

* fi >“ a da '' era< ' a ■» ma ucanza del quale é chiamato V erede 

intestato (p. «M;. 

2. II diritto pretorio il cui fine è di moltiplicare il numero delle persone 
chiamate alla eredità, introdusse la devoluzione con Vedictum successo 
rium (IX u. Terza del quale la B. P. offerta entro un certo termine a Tu n ' 
successibile viene offerta ad un altro se quegli resta inattivo (2) L’editto 
come apre la B. P. secundum tabulas, quando nessuno domanda la B. P. 
conira tabulas, o la B. P. unde liberi se le persone chiamate alla B P se 
cundum tabulas restano inattive (p. 872, n. 3), cosi ammette la devoluzione 
da classe a classe offrendo la B. P., in mancanza di liberi ai lenitimi in 
mancanza rii legitimi ai cognati, e cosi pure ammette la devoluzione da grado 
a grado nell’ordine dei cornali (a differenza di quello dei liberi e di quello 
de. legilimi) offrendo la B. P. al cognato più remoto in mancanza del co¬ 
gnato più vicino (3). Si deve soltanto notare che, come abbiamo già visto 
per le B. P. cantra tabulas e secundum tabulas, la stessa persona può essere 
successivamente chiamata a più B. P. ab intestato (4). 

3. Il diritto imperiale per principio conservò sino a Giustiniano i due si¬ 
stemi del diritto civile e del diritto pretorio, il primo che ignorava e l’altro 
che ammetteva la devoluzione. Nondimeno una prima applicazione civile del 
principio pretorio si ha nei senatoconsulti Tertulliano ed Orfiziano. In forza 
del pi imo senatoconsulto la successione è devoluta alla persona che esso 
chiama quando gli eredi più vicini non accettano : essa è devoluta in forza 


(!) il., 38, 9, De successorio cdicto. 

rii h ' L> * 1 * \ 10; lmt ‘> 3 * > 9 > De B - p -> 10 - 
lo-l \ U dcv °h |>! *one da grado a grado non può darsi nella B. P. unde libai 

te ^ ' L ' ' 80110 chiamati corno lìberi quelli soltauto che erano sotto la immediata po- 
08 ' l "cl testatore o vi sarebbero stati senza l’intervento di una capitis dminutin 
'Minuta, di modo che i discendenti piò lontani non hanno la qualità di liberi. Cosi 

1 ut e non p U( ' ( ( | ai . s j devoluzione nell’ordine dei legilimi, peroliò essi sono gli eredi 

J inaiali dal diritto civile, ed il diritto civile non ammette la devoluzione (ofr. non- 
c| /7 ^oio, 3, 28). Al contrario la devoluzione ha luogo-fra cognati. Quando il de 

n £"* * asciu un fratello uterino ed il figlio di un altro fratello uterino, se il fratello 
n e ìiede la li. p, entro il tenuine, essa ò offerta al nipote, 

ma -1 UU BU T ha omesso di chiedere la B. P. unde liberi; la B. P. passa ai It gii imi; 

m'u'i !<H " S ^ chiamato in primo luogo alla B. P. nude legitimi, e quindi la pnò do- 
min ^ V 6 * * ^ or na sulle sue decisioni, e quand’anohe abbia lasoiato trascorrere il ter- 
0 >Q / Clla li - p - ioide legitimi può ancora venire al suo rango alla B. P. unde cognati 

resto/ ’ 11 : igdur tx seguenti parte succedere ipse sibi). Ciò non significa del 

«eden/ 1C . nolla «uova B. P. l’individuo che ha trascurato di chiedere la B. P. pre¬ 
dato / Sia scni P re hi una condizione ugualmente vantaggiosa. Il fratollo agnato chia- 
mhtutl a SOl ° alIa B - P - hgitimi, sarà chiamato in concorso col fratello capite 

morto ’i ? e,uplice cognato, alla B. P. nude cognati. Il nipote nato da un figlio pre- 
noi) in concorso col figlio virente alla B. P. unde liberi e unde legitm i 

pìh v - . ' ciurmato alla B. P. unde cognati sé non dopo ohe il figlio, oh’ò di un grado- 
lno . anà nuovamente lasciato trascorrere il termine rimanendo inattivo.' 

~ Jla nuale elementare di diritto ramano. — 57. 
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essi chia- 


di ambedue i senatoconsulti ad altri eredi quando le persone che € 
mano non accettano (1). 

Giustiniano fece un nuovo passo ammettendo la devoluzione da c h 
grado nell’ordine degli agnati (2). Ma non pare che egli sia andato più * 
là nel diritto del Codice, anteriore alla generale rifusione del sistema ^ 
cessorio (3). Al contrario egli ammise pienamente la devoluzione nel diritto 
delle Novelle, pel quale, data la rinunzia o l’incapacità dell’erede chiamato 
la successione è devoluta in ciascun ordine da grado a grado, e poi esaurito 
l’ordine, da classe a classe. 


V. Attribuzione della successione vacante ai tesoro. — Nell’antico diritto 
la successione vacante non raccolta da alcuno poteva essere occupata dal 
primo venuto che ne diventava padrone con l’usucapione prò herede, ma 
nel tempo stesso diveniva cosi erede rimanendo tenuto pei debiti ed ai sacra 
(p. 889). In questo stadio i creditori erano sforniti di ogni diritto, salvo quello 
di procedere essi medesimi a questa occupazione. Più tardi l’editto pretorio, 
ammettendo l’esecuzione sui beni, accordò ai creditori l’invio in possesso dei 
beni delle persone morte senza eredi, per promuoverne la vendita. Ma, salvo 
la vendita ad opera dei creditori o l’occupazione da parte di un usurpatore, 
i beni di una successione vacante continuarono a non essere attribuiti ad 
alcuno sino alla fine della Repubblica. 

Essi furono invece attribuiti dalle leggi Julia e Papia Poppaea al tesoro, 
all ’aerar ium, il quale fu in seguito surrogato qui come in tema di caduca 
dal fisco (4), sul quale anzi a datare dal IV secolo hanno la preferenza 
diverse corporazioni, pei defunti che ne facevano parte (5). Se non che in 
questo caso non si tratta di una mera confisca priva di oneri. Il fisco ad es. 
deve eseguire i legati e fedecommessi al pari di un erede (6), pagare i 
debiti sino alla concorrenza dell’attivo (7), e per conseguenza si ammise 


(1) La madre succeda dietro ripudio dogli eredi che lo sono proferiti (O-, ^ n( jó 
Ad S. C. Terl. et Orf., 2, 9, 18). Ripudiando nel primo caso la madre, e nel se 

i figli, si applica il ius antiquum (D., 38, 17, Ad S. C. Tori, et Orf., 1, 9, > ” 

(2) Itisi., 3, 2, De leg. adgn. suco., 7. ^ f at t 0 dol 

(3) Benché Vheres auus piti prossimo possa venir meno pratioamente P e n0#n j» 
beneficio di astenersi, non ci sembra che Giustiniano abbia ammesso in sua ^ ^ 

la devoluzione nò da classe a classe, e neppure da grado a grado, da ui 
scendente piti remoto. Cfr. C., 6, 14, Unde lib., 3. portando a 1 2 3 4 5 

(4) Gaio, 2, 150. Ulpiano, JReg., 28, 7. Tacito, Ann., 2, 48, forse ra ^ Cibori 0 - 

passato il diritto del suo tempo, dà la sostituzione come già fatta al pei 6 7 °^' 

(5) Le curie pei beui dei decurioni (C. Th., 6, 2, De bon. dee., 1);\ nov io« Z(,rii ? 
dati dall'epoca classica (D., 28, 3, De iniual., 6, 7 in fin.); i collegi i u op era' 
dei /atricenseg, cioè dei navicellai impiegati ai trasimrti dell*annona ^ 5)J 
delle fabbriche d’armi imperiali, pei loro membri (C., 6, 22, De in¬ 
chiese ed i conventi pei preti e monaci (C., 1, 3, De ep., 20). 

(6) Giuliano, D., 30, De leg., I, 96, 1, 

(7) Giavoleno, D., 49, 14, De iure fisci. 11. 
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ch8 potesse ripudiare la successione (1). I„ We ipotesi, anche dopo le leggi 
caducane essa non sarà raccolta da alcuno, salvo un ultimo eitenS 
tradotto da Marco Aurei,o. Per tmpedire la vendita dei beni che porterebbe 
seco l'annui amento delle manomissioni testamentarie, egli ammise che o 
uno degl, sclnav, manomessi o un terzo potesse farsi attribuire Pemdità 
dando cauzione d, pagare , creditori (afelio bonon, m Ub'rlatum seroan- 
darum causa ) (2). 


§ 2. — Effetti dell’acquisto. 

L’acquisto dell’eredità ha taluni effetti generali che si verificano indiffe¬ 
rentemente, cosi se l’eredità è raccolta da un solo come se da più Ma nel 

caso di pluralità di eredi si hanno inoltre alcuni effetti speciali prodotti da 
questa pluralità. 

I. Effetti generali. — 11 successibile che ha acquistato la successione è 
continuatore della personalità del defunto per l’intero, e se sta in concorso 
con altri lo è per la sua parte. In queste proporzioni egli è ormai proprie¬ 
tario delle cose corporali del defunto come delle sue proprie, creditore pei 
crediti del defunto come dei proprii, debitore pei debiti del defunto e più 
-ampiamente per gli oneri ereditarli come pei debiti proprii (3). Ciò è ugual¬ 
mente vero tanto se egli è erede necessario come se volontario : il secondo 
■può ripudiare, il primo no; il primo acquista senza accettazione, il secondo 
no ; ma quando essi hanno acquistato la loro condizione è identica. Cosi pure 
•quanto si è detto è ugualmente vero, nello stadio ultimo del diritto, cosi se 
•1 erede è erede civile, heres, come se è erede pretorio, bonorum possessor (4); 
d primo è proprietario civile, creditore civile, debitore civile, il secondo è 
proprietario pretorio, creditore pretorio, debitore pretorio; e ciò importa una 
differenza nelle azioni. Ma nello stadio ultimo del diritto, allorché a creder 
nostro tutte le B. P. date contro il diritto civile sono cum re (5), ciò non 


(1) A . .sull’evoluzione compiutasi fra Labeone e la redazione dell’ editto perpetuo, 
^aUistrato, D., 49, 14, Do iure fisci, 1, 1. 

eo c,t! libertatis causa bona addiounlur. 

■O.I r 3 7 UaUO ’ ■ D ’’ 50 ’ 17 > De R - J > 62 (p- 805 > n< V- Pom P onio > D -> 29 « 2 > De A ‘ v - 
-D., 37, 1, DeB.P., 2: In omnibus enim vice heredum bonorum possessore* 

nou Questo risultato fu conseguito mediante la progressiva trasformazione delle lo- 
induhv 0 * 8e8SÌ0ne8 acc01 'date iuris civilis impugna)idi grada, le quali dapprima furono 
di n xanien te tutte sinc re, in B. P. cum re mediante la concessione al loro titolare 
civili 6CCezÌone c °ntro l’azione dell’erede oivile. La prima B. P. impugnando iuris 
mro,/ raÌ>a ° UÌ fu data questa efficacia è forse la B. P. conira tabulas accordata al 
di Cìr>,° C ° ntro il testamento del liberto, b.p. ohe è probabilmente già cum re a tempo 
■cora dlii° ae ^ 88 °’ n - 4 >- La trasformazione fu pure probabilmente fatte prima an- 
a codificazione dell’editto, ai tempi di Cassio, per le B. P. contra tabulas e 
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importa differenze di sostanza. In ogni caso e sempre il successore è d 
l’acquisto ereditario collocato alla testa del patrimonio del defunto è ' 
stito da essa dei vantaggi e degli oneri ereditarii. 

Egli per verità non succede nel possesso delle varie cose possedute dal 
defunto (1): può soltanto, se è bonorum posscssor, domandarne il possesso 
a mezzo di interdetti i quali provano che non lo ha ancora. Per essere pò* 
sessore in altri termini è necessario ch’egli prenda possesso. Ma, se non 
succede nel possesso del defunto, succede in tutti i suoi diritti: l’acquisto 
dell’eredità gli fa ottenere l’attivo corporale ed incorporale del defunto, nel 
tempo stesso che lo obbliga al passivo, cui anzi bisogna aggiungere l’onere 
dei sacra e quello dei legati e fedecommessi. 

Trascurando per ora l’onere dei legati e fedecommessi che ritroveremo, 
una delle caratteristiche delle successioni romane è quella di imporre all’erede 
l'onere dei sacra, del culto domestico cioè del defunto, del culto dei suoi 
antenati. Il culto degli antenati ò una istituzione che si adatta bene in modo 
speciale al regime patriarcale, e sembra un’antica consuetudine degli Indo* 
Europei, benché sia esagerato voler spiegare con essa tutta la loro storia 
giuridica (2), e benché del pari non basti da sola a indicare un livello molto 


nude Uberi accordate ai discendenti usciti dalla patria potestas (p. 871, u. 1). Adriano 
ci si dice abbia poi reso cani re la li. P. secundum tabulas accordata nel caso di te¬ 
stamento divenuto nullo iure civili per il sopravvenire di uu livrea amia morte piuma 
del de cuius (p. 8GS, n. 1). La riforma fu operata in altri casi da Antonino Pio, tul es. 
a favore dell’erede istituito, in un testaiuonto valido solamente iure praclorio in con¬ 
fronto all’erede intestato del diritto civile (p. 824, n. 1). Al pili tardi da lui stesso in 
operata per la lì. P. ab intestato coucessa contro un testaiuonto rapinai iure piaetons 
per la distruzione materiale delle tabulac (p. 850, n. 1). Prima pure dei So veri la 11 ^ 
anche per la J 3. P. secundum tabulas data nel caso di testamento posteriore mp ^ 
inre praelorio por la .stessa ragiono (p. 850, n. 2). So non elio ai tempi dei ®°' C ” oPo . 
stava ancora per lo meno un caso certo di li. P. di questo genere sino re, 
della B. P. data in forza di uu testamento annullato iure civili dalla capiti* 
di un de cuius ritornato poi capace (D., 28, 'à, Ile inj. tesi., 12, ]>. 852, n. -)• j|(| . 

grado l’inserzione fatta inavverti tomento di questo passo nel Digesto, le ’ 
pugnandi i. e. gralia sono a tempo di Giustiniano, noi crediamo, tutte cani 
allora a parer nostro non poteva da tempo essere più a ine re so no» '» 11 ,jjj 0 'pre- 
aflotto diversa che non implica alcuna prevalenza del diritto civile su 1 ^ a ]];i 

torio. Quando cioè un successibile, chiamato ad Un tempo alla eredità on tì uc- 

B. P., trascura di domandare la li. P., questa può essere ottenuta da 0 lit> 

cessibilo che senza questa omissione non l’avrebhe avuto (da quel sUC ^ vllt0 oli° ' 1L 
l’edictum successorium chiama in mancanza dell’altro) o non l’avrebbe » ^ j 0 j, r jv;‘ 
parte (da quello che l’editto chiamava in concorso col primo); ma Cl °djtà 0 < l u *’ìf 
del diritto di far valere la sua qualità di erede cou la petizione di er ® a j 0 ,$, 37"$* 
la B. P. ò sine re per l’intero nel primo caso, e in parto nel secoli* o 
Scevola, D., 37, 5, De coll, bon., 74, 10; cfr. Windscheid. 3, $ 632, »■ >' 

• (1) D., 41, 2, De A. v. A. P., 23, pr. (Giavoleuo); 30, 5 (Paolo). ^ fori» 9 ^ 
(2) Questa esagerazione (per citare soltanto l’opera che le ha c » l-l-“ | 

estrema) può rimproverarsi al libro del Fustel de Coulanges, La p . * 

189o. Cfr. la confutazione dello Iliering, Les ‘Indo-Puropéens avant 
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elevato di cultura presso i primi uomini che l’hanno praticata (1) p reS so i 
Roman, che presentano il regime patriarcale nella sua fnr™ f 

nata , il culto domestico si offre sotto un aspetto molto netto È un-nm 6210 ' 
reso alla serie degli antenati nella quale va a collocarsi il do o, ■ Sg |° 
sua morte (2). Ma presso 1 Romani esso ha preso un carattere che^mn è 
conforme alla logica primitiva del sistema. Mentre anticamente Pubblico di 
prestare ai defunti le cure loro dovute incombeva esclusivamente ai loro di¬ 
scendenti, .1 diritto romano, che assai presto ha ammesso potersi l’eredità 
deferire ab intestato a parenti diversi dai discendenti non solo ma anche 
potersi deferire mediante un voto del popolo ad un estraneo come l’erede 
testamentario, ammette pure che l’onere dei sacra grava sull’erede chiunque 
esso sia, cioè non soltanto sull’agnato o il gentile che è sempre un parente 
ma anche sull’erede testamentario estraneo. Si tratta di un onere assai 
grave (3), il cui adempimento era sorvegliato dai pontefici, ma emana da 
una idea differente da quella dell’antico culto familiare: il culto è imposto a 
coloro che ottengono l’eredità, e movendo da ciò si. giunse ad imporlo per¬ 
sino a coloro che ricevono dei beni senza essere eredi: questo regolamento 
formò oggetto di due editti pontificali successivi il più recente dei quali è 
anteriore a P. Mucio Scevola (4). 

L erede è poi obbligato ai debiti. Questo onere, ignoto anticamente se v’è 
stata un’epoca nella quale le obbligazioni erano vincoli inerenti alla persona, 
che non si trasmettevano nè attivamente nè passivamente (5), ci è dai testi 
segnalato come un onere che grava sull’ erede sin dalle XII Tavole (6). 

ome in materia di sacra, cosi probabilmente qui, venne esteso dai sui a 
tutti gli altri eredi l’obbligazione pei debiti del paterfamilias, la quale poteva 


barbar" > *hering, p. 55-56; p. 50. L’argomento dello Ilieriug basato sui residui di 
. ' J e eoi, servati presso certi gruppi indo-europei ò auòor più energico, so si eli- 
{18'<h 011010 P 01 ' ou i e gR considera il quadro dato dallo Zimruer, Aitindieches Lcben 
Pur C ?*| 1 °* cmon tt presi dal Rig-Yoda, corno quello dello stato ariano primitivo (ofr. 
isoQ S ' * ov °t ,u iono delle credenze elleniche, Ed. Meyer, Gcsoh. dee Alterthims, 2, 
c ;i *$ 76 - 379; Hermes, 1895, p. 273-288). 

jj l : 811 questo culto, Marquardt, Culle chcs Ice Romaiits, 1, p. 372-375 ; 2, p. 75. 
p 23ìc o^ US ’ * n ^ oso ^ cr > Autfilhrlichce Lexikon der griech. nnd rom. Alythologie, 2, 1895, 
de,- 23 ‘ Allst i Mcligioìi elei- BOmer, 1899, p. 225-232. Wissowa, Religion und Kullue 
owier (I. Mailer, Handbuch, V, 4), 1902, p. 191-193. 
pa |r ii' t’ c, eiò cho soleva dirsi heredilas eiue seterie nel senso di fortuna non accom- 
(41 c" ” ravam * (Resto, v. Sino 8acris hereditas, Bruns, Fontes, 2, p. 40). 

^ 1888 Ger ° U0 ’ Dc 2 > °- 19-21. Cfr. da ultimo su questo testo Burokard, Z. S. St., 

2, p, ss ‘ Kuobler, Z. S. St., 11, 1890, p. 37 ss. V. anohe Karlovra, II, R. G., 

Rota?! 1 ' flU0Sto se »so Esine in, rV. II. //., 1SS7, p. 48-61; Cuq, InstUutions dee 

(q, X > P- 248-251. • • 

vini, dUnS" 10 » C ” 2 > 3 * , De pactie, 26 (XII Tal., 5, 9) dice positivamente clic in 

<lu n < IUe ° XIJ Tay olo, l’aes alienimi del defunto si divide ipeo iure fra gli eredi; 

10 Pasaa «gli eredi. 
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pei sui essere facilmente dedotta dal loro carattere di condomini 
parer sorprendente che questa trasmissione sia già stata limitata d ìt* ^ 
diritto romano alle obbligazioni nascenti da atti leciti, da contar, 00 
sione di quelle da delitto. *’ ac ^ esc ' u - 

Finalmente l’erede acquista l’attivo, nel quale sono compresi i 
aneli'essi sin dalle XII Tavole, ed anzi vi figurano, o da allora o al' 
in seguito, più pienamente che i debiti, senza distinzione fra crediti der" 16 " 0 
da contratti e crediti derivanti da delitto (1). Nello stesso attivo figli!!!! 
pure ì diritti reali spettami al defunto, salvo lo servitù personali, e prin 
palmente le varie cose corporali appartenenti al defunto. 

Dal momento dell’acquisto, che per l’erede estraneo è dalla dottrina ripor 
tato retroattivamente al giorno della morte (2), il patrimonio del defunto sì 
confonde con quello dell’erede; non si ha più che un solo patrimonio con 
un solo attivo ed un solo passivo. Per conseguenza i rapporti giuridici che 
prima esistevano a favore di uno dei patrimoni e a carico dell’altro si estin¬ 
guono per confusione (p. 738) ; e sopratutto i creditori di uno di essi non 
possono più accamparvi diritto di preferenza in confronto ai creditori del¬ 
l’altro, ed il debitore ora unico soggiace cosi ai debiti dell’uno come a quelli 
dell altro. La prima idea, la confusione dell’ attivo dei due patrimonii, fa si 
che i creditori del defunto sono obbligati a subire, riguardo ai beni che 
erano la loro garanzia, il concorso dei creditori dell’erede, e che reciproca¬ 
mente i creditori dell’erede sono costretti a subire del pari sui beni che erano 
la loro garanzia il concorso dei creditori del defunto; la seconda idea, che 
cioè 1 erede risponde dei debiti del defunto come dei proprii con la sua per¬ 
sona e con tutti i suoi beni e non con quelli ereditarii soltanto, fa si che 
1 erede risponda dei debiti in in/Inilum, ultra vires hereditatis (3). Questa 
celebre regola del diritto romano che è stata accolta dal nostro diritto mo¬ 
derno e forse ha un fondamento storico (4), è una conseguenza logica della 
confusione di due patrimoni nei riguardi del passivo, come il concorso dei 
creditori del defunto e di quelli dell’erede è una conseguenza della confo 
sione dei due patrimonii nei riguardi dell’ attivo. Se non che si giunse a 
adottare dei rimedii per ovviare agli inconvenienti più spiccati di queste < ue 
conseguenze (5). 


(1) Le XII Tavole stabilivano pure che i crediti ai dividevano ipso iure fra g ]l 
secondo afferma la cost. di Gordiano, C., 3, 36, Favi, ero., 6 {XII Tal)., », J)- 
i rari crediti intrasmissibili v. p. 739, n. 2. +a n cq< 

m - ’ lo schiavo puh vai»—» *" 


ereu- 

Ciré' 


(2) Cfr. p. 888 , n. 3. Per effetto di questa idea 
stare, stipulare pel futuro padrone. 

(3) Ulpiauo, D., 29, 2, De A. v. 0. H., 8, pr. : Heredilas autem qi" n 

a ** ìl0U 80 ^ ven do, plus quam manifestimi est. 

(4) Cfr. Esmein. V r rr ,ó/ n _ „ J 


óbliget 


nos • 


£ fr - Esmei *’.^ li- 3.. 1889, p. 61. „ ^fusione/ 1 

Que e ohe citeremo non sono le sole deroghe al principio della ^io 

ue pa monii. Si potrebbero ancora citare ad es. la concessione al or 







EFFE tt, dell'acquisto DELL'EREDITÀ - « SEPARATICI bonorum ,, 903 

!. Protezione dei creditori ereditarli contro la confusione dell'attivo ( se n a - 
ratio bonorum) (1). Nessuna misura venne adottata per proteggere i ere 
ditori dell'erede contro il detrimento che subivano quando una eredità insol* 
venie è raccolta da un erede solvente o meno insolvente. Certamente il 
concorso dei creditori ereditarli impedirà loro di essere pagati integralmente 
o farà toccar loro un dividendo più basso: ma non si riconosce loro diritto 
di dolersene. Essi sapevano che il loro debitore poteva rendere peggiore la 
loro condizione commendo nuove obbligazioni. E, raccogliendo la successione 
altro egli non ha fatto (2). 

Al contrario il pretore venne in aiuto dei creditori di una eredità solvente 
o meno insolvente, accettata da un erede insolvente (3). Per la considera¬ 
zione, come taloi a si dice, che i creditori dell erede non possono avere diritti 
maggiori del loro debitore, in confronto al quale rispetto ai beni ereditarli 
spetta la preferenza ai creditori del defunto, ma probabilmente sopratutto 
per la considerazione che 1’ accettazione di una eredità lucrosa da parte di 
un erede insolvente è praticamente più da temere che non l’accettazione di 
una eredità passiva da parte di un erede solvente, il pretore concesse ai 
creditori ereditarli minacciati di subire un detrimento per l’insolvenza del¬ 
l’erede, in ispecie quando i suoi creditori provocano la vendita dei beni, 
il diritto di domandare la separazione dei due patrimonii; di separare i beni 
ereditarli dalla massa dei beni dell’erede messi all’asta (separatio bonorum). 

La separatio, che viene accordata dal magistrato, esige come condizioni: 

1. ° che una domanda sia diretta al magistrato e che questi la accolga (4) ; 

2. ® che la separazione sia possibile: tale non è quando i beni sono stati alie¬ 
nati, quando non possono più sceverarsi materialmente, quando è trascorso 
troppo tempo, cioè cinque anni (5) ; 3.° che i creditori non abbiano ricono- 


proprio con lo quali reclama lo cose ereditarie come frazioni di una massa di beni 
distinta dai beni suoi, e cosi pure le disposizioni relativo all’indegnità, le quali, se¬ 
condo il sistema romano, non ostano a ohe l’indegno acquisti la successione, ma per¬ 
mettono di privamelo in seguito ( erejptoria , ercpticia Iona) per farla passare, peraltro 
coi suoi onori, o aH?qcra? - iani c più. tardi al fisco, o più raramente a taluni privati, 
odieremo più oltre i mezzi procedurali ohe tutelano il diritto di successione. Quanto 
teor ja dell’indegnità introdotta dalle leggi caduoarie e svolta da numerose co- 
uz ’°ui imperiali, ci contenteremo di rinviare al titolo del D., 34, 9, De his qnae 
di ?y irjnis ttu foruntur, ed ai commenti di tutte le opere generali e della monografia 
,i \ n Eck ’ Ind '9 niist ™>d Entcrìmng, 1894. 

r }j 42 > 6, Do separationibns. Cfr. G. Baviera, Studi o documenti, 1889, p. 3-o9. 
190miaf ,<m se jP (lrat ionia, 1901. S. Solazzi, Bull, di D. B., 11, 1899-1900, p. 248-264; 13, 
Co* n 01, P* 247-271 ; Fadda, Concetti fondamentali, 2, p. 34&409. 
h V , h ' *•’ 2 - Cfr. soltanto la riserva dubitativa fatta pel caso di frode m D., 
1, 5. 

^ 4 ) U] 16 - 3 ^ 0 ^ )eue fici 0 ò accordato anche ai legatarii (Giuliano, D., h. t., 6, p* ■)■ 
h}f -D-l h. t, 12^confusione); 13 (termine di cinque anni). Papiniano, D., 

’’ 2 Alienazione). 
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scinto come loro debitore l'erede, facendo ad es. con lui una 
ricevendo da lui una garanzia (1). nov azione o 

Quanto agli effetti, la separatio ha il risultato di far rivivere • 
mente il de euius per permettere ai creditori di soddisfarsi sui 8lUndlca ' 
senza subire il concorso dei creditori dell’erede. Essa paralizza l'accT ^ 
riguardo ad uno dei suoi effetti; ma non la sopprime: non impedii 
che l’erede resti erede, che abbia diritto ai beni se ne rimangono 7 ^ 
pagamento dei creditori ereditarli, e cosi pure non impedisce che kTVÌ 
caso i creditori dell’erede si soddisfino sul residuo. Questione più delicat è 
vedere se, in mancanza di pagamento integrale, i creditori ereditarli possano 
soddisfarsi sui beni dell’erede, almeno dopo i creditori dell’erede stesso se 
non in concorso con loro. Pare che i Romani abbiano deciso per la nega¬ 
tiva, movendo dall’idea che i creditori ereditarli non hanno potuto chiedere 
la separazione se non rifiutando di riconoscere come debitore l’erede. Papi- 
mano propose di ammettere che essi potessero soddisfarsi sui beni dell’erede 
dopo i costui creditori, come possono i creditori dell’erede sui residui beni 
ereditarli. Ma questa versione è da lui proposta come un mero temperamento 
di equità ed è dopo di lui respinta da Ulpiano e da Paolo, dei quali l’ultimo 
sembra aver in mira direttamente la sua decisione (2). 

2. Protezione dell’erede contro la confusione del passivo ( separatio ho¬ 
norum, ius abstinendi, benefìcium inventarli). Quali rimedii di protezione 
dell erede contro la responsabilità pei debiti ultra oires, troviamo la sepa- 
i alio bonorum accordata dall’editto all’erede necessario, il ius abslinendi 
accordato anch’esso dall’editto all’àeres suus , ed il beneficio di inventario 
accordato da Giustiniano ad ogni erede. 

o.) Il pretore, nello stesso luogo dell’editto ove permetteva ai creditori ere¬ 
ditami di domandare la separatio bonorum per eliminare la confusione del- 
1 attivo, permette allo schiavo erede necessario di domandarla per sottrarsi 
alla responsabilità pei debiti. Anch’essa esige una domanda al magistrato (3)- 
Quanto agli efietti, essa non impedisce che lo schiavo istituito erede test* 
eiede, che possa essere perseguito dai creditori, e che veda messi ali asta 
i beni sotto il suo nome, ma gli assicura il vantaggio di non essere t® nU ^ 
con la propria persona e di non rispondere coi beni che fosse per acquisi 8 
in seguito (4). 

b) In un altra disposizione cicli 'editto, che sembra sia stata già adop ^ 
da Antonio prima del finire della Repubblica (5), il pretore accorda 1 _ 
abslinendi agli heredes sui, cui furono assimilate per favore anche 

2! i lpiauo ’ D " u • i, io. ii. io. 

« f api,uauo > n > ><• t., 3. Ulpiano, D., li. t., 17. Paolo, D„ h. t., 5- 

(3) Ulpiano, D. ; h. i, 18 . 

(4) Gaio, 2, 153-155. - . . mori 

FhÌUpp " 2 - 16 > 42- II padre di Antonio, M.. Antonio Cre- - 
1 • del 681, secondo Cicerone, In Ferì-., 3, 91, 216. 
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sone in mancipio, benché siano eredi necessari (1) Questo h„ noR • 

, pure ha M di dispensare da, pagare i debUi^T*, ma é pi'LT 
gico. Esso ha 1 efficacia d. permettere all'erede di noe assemere le liU ed 
impedisce che . ben, s.ano venduti sotto il suo nome (2). Riguardo a seni 
requisiti, non occorre domandarlo. Esso opera a vantaggio dell'impube^ 
anche quando s, Tosse ingerito nelle cose ereditarie, ed a vantalo di chi 
é già pubere se non si è ingerito (3) : sino a questo momento f'erede sia 
pure pubere, può in torza di tale beneficio rifiutare di stare in giudizio coi 
creditori come l’erede volontario, e perciò il pretore ha esteso a lui lo spa- 
tium delibcrandi, cioè permise ai creditori di condurlo, come l’erede volon 
tarlo, dinanzi al suo tribunale e di fargli la stessa interrogazione, di fronte 
alla quale egli dovrà o assumere il giudizio o domandare uno’ spazio di 
tempo per deliberare se non vuole lasciar vendere i beni (4). 

Questo istituto ravvicina molto 1 ’heres suus all’erede volontario; ma non 
li confonde. L'heres suus conserva il vantaggio di essere erede di pieno 
diritto. Inoltre, a differenza del ripudio l’astensione è revocabile: l’erede che 
si è valso del beneficio può cioè ricredersi entro un certo termine, che per 
Giustiniano ò di tre anni (5). Finalmente, mentre il ripudio dell’ erede isti¬ 
tuito fa venir meno il testamento, l’astensione lo lascia sussistere di nome, 
non impedisce che la sostituzione pupillare o le manomissioni siano valide (6). 

e) Il pretore non era andato oltre. Egli non proteggeva l’erede volontario 
contro la propria accettazione, nò l’erede necessario contro la propria im- 
mixtio. Dopo questi fatti l’erede era tenuto pei debiti all'infinito, salvo a tro¬ 
varsi in uno dei casi di resiituiio in integrum, la quale é data per semplice 
lesione ai soli minori di 25 anni. Nondimeno ci si riferisce che Adriano la 
accordò ad un maggiorenne, e che Gordiano la estese a tutti i militari (7). 
-Ma questa non è una eccezione alla responsabilità ultra oires dell’erede; è 
Una rescissione dell’accettazione. 

Giustiniano decise invece nel 531 che ogni successibile che accettasse 
avrebbe risposto soltanto inira oires hereditatis, cioè nella misura dell’ at- 
"o a due condizioni: l.° di fare nei due mesi dalla data in cui conobbe la 
e azione a suo favore un inventario dei beni in presenza del tabularius e 


X X‘°’ 2 ’ 158 - 1C() - 

Ul ,a *°’ 1^8: 07. potius parenlis bona vencani; D., 29, 2, De A. v. 0. E., 57, pi .. 

orediloribué heredilariis iure civili tcncantur, in eoe aedo non detur. Cfr. Lonel, 

" 3 ’J P- 15G, u . 3. 

ione,.- ’ ai °’ > - 9 . 2, De A. v . 0. E., 57, pr. : Impuberibus quidem, etiamsi se immi- 

!o Heri nt lereditati > praeslat abstincndi faoultatm, puberibus autem ita, si se non tmmi- 

(5) c 1P r°’ 1X > 2S > 8. De iure delib., 7; 8. Cfr. Paolo, D. t 11,1, Ec interrog., 12, pr. 

(6) Pani» - 31 ’ De rcj,ll(l - ,ter -> 6 > !• o 9 

(7) iS T°’ D ‘> 2 8. 6. De vulg. subst., 12. Ulpiauo, D., 40,4, Eemanum. test., 32. 

2) 19 > Es ber. qual., 6 . 
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di testimoni, giurando la sincerità di esso; ciò che assicura ai cred i 
tribuzione di tutto l’attivo; 2.° di non domandare lo spatlum delibe 10rÌ . l at ' 
a Giustiniano sembra un duplicato del suo nuovo istituto (1) erandi ch& 

II. Conseguenze della pluralità di successibili (divisione, coll v 
Quando l’eredità testamentaria o pretoria ò acquistata da più persone ° ~~ 
che da una sola, quegli stessi effetti che si avrebbero per l’intero nella ^ 
sona del successibile unico, si hanno in persona di ciascuno dei successibili 
per la sua parte. Ciascuno di essi diviene per la parte sua continuatore della 
persona del defunto, proprietario delle coso corporali, creditore e debitore 
e si possono applicare pure alla sua quota di eredità i rimedii contro la 
confusione dei patrimonii cosi per sottrarre i creditori del defunto al con¬ 
corso dei creditori suoi personali, come per sottrarre lui stesso alle conse¬ 
guenze della responsabilità pei debiti ultra vires. 

Basterà poi ricordare che, mentre le obbligazioni si dividono attivamente 
e passivamente ipso iure , i successibili invece vengono a trovarsi nei ri¬ 
guardi delle cose corporali in uno stato di condominio indiviso, e che tale 
indivisione può cessare o con una divisione volontaria effettuata a mezzo di, 
alienazioni reciproche nel caso essi siano d’accordo, ovvero, se sono in dis¬ 
accordo, con una divisione giudiziale, provocata dall’ azione familiae erti- 
scundae, in cui il giudice può condannare ciascuna delle parti a causa del 
carattere duplice dell’azione ed ha la facoltà di trasferire la proprietà e di 
costituire diritti reali mediante adiudicalio (2). 

Occorre invece segnalare un istituto in virtù del quale taluni successibili 
possono beneficiare di valori non compresi nella successione, reclamare cioè 
da altri successibili di conferire nella massa ereditaria ( conferve in medivi 
alcuni valori per esserne messi a parte; l’istituto della eollatio, estraneo a 
l’antico diritto civile, introdotto dall’editto del pretore e conservato dal 1 2 3 * * 
ritto imperiale recente con una funzione nuova (3). j ft 

1. Diritto pretorio. L’editto pretorio presenta due specie di collationes,^ 
eollatio bonorum o eollatio emancipati, che è il tipo originario, e la e0 
dotis che ne ò una imitazione. 


(1) C., 6, 30, De iure deli!)., 22. Just., 2, 19, De hcr. qual., 6. ^ e d in 

(2) Cfr. p. 642-644. Ha potuto darsi, sopratutto anticamente, che i c ° ^muiiot 6 ' 
ispecie i discendenti di uno stesso autore, abbiano continuato a vivere m ^ a y a pre- 
indivisa (consorlium: p. 588, n. 3). Ma l’antichità della divisione è attcsta*» ^ e 
senza dell’azione familiae ercisoimdae nel diritto delle XII Tavole (P- ■ on sa eS ' 3tl ! 

l’attesta puro lo stesso sistema successorio il quale presuppone che in ^ quin £l 

ima sola persona sui t uria circondata dalle sue persone in potestà, e P resu j 

che alla morte del padre ciascun figlio ha fondato una famiglia separa do**?' 
nimento della quale gli è stato necessario avere la sua parte del patrimoni ^ col^' 

(3) D., 37, 6, De collatione bonorum; 37, 7, De doiie collationc. C., 6, > ^37® 

m&u*; Cfr - Fem, Da» Recht der Collation, 1842. Leist, in Gluclc, seno 

3, 1875, p. 201-494. 
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a) L’introduzione della collaiio bonorum fu .m* 

»"* .««««ione del palamite, accordato dal pretore 
di potestà, elle al giorno della morte del padre non appartenessero ad „„ Xa 
famiglia, in .specie agl. emancipati. II pretore li eh lama alla successione dei 
proprio padre insieme co, lìgi, rimasti in potestà, 1 sui, con la B P Indi 
meri se .1 padre 0 morto intestato, e con la B. P. C onira tabulasse ha 
fatto un testamento in cui non li ha nè istituiti „è diseredati Ma mentre 
gli heredes «««masti in potestà non avevano beni proprii, avevano acquistato 
tutto al paierfamthas, i discendenti usciti di potestà avevano potuto dal mo¬ 
mento in cui erano divenuti sui mris acquistare per sè. Sarebbe ingiusto 
che avessero il diritto di partecipare agli acquisti fatti dai discendenti rimasti 
in potestà senza farli partecipare ai proprii. Per impedire ciò il pretore 
mentre loro accorda la B. P. come.se non fossero stati capile minuti , li ob¬ 
bliga pure, del pari come se non fossero stati capite minuti, a mettere a 
parte i loro coeredi rimasti in potestà dei loro acquisti, a rimettere nella 
massa ciò che hanno acquistato (1). Se cioè loro accorda la B. P., li ob¬ 
bliga anche alla collaiio bonorum, già nota al giureconsulto Cassio, cons 
anno 30 d. C. (2). 

In conformità ad un sistema, che senza dubbio deriva principalmente dalle 
abitudini del pretore, ma che ha esercitata una influenza reale sulle regole 
dell’istituto, la collaiio bonorum, giusta le prescrizioni dell’ editto (3), non 
si effettua in natura o per riduzione, cioè col conferimento materiale dei 
beni nella massa, o mediante imputazione alla quota di colui che vi è ob¬ 
lato, ma con un contratto verbale ( caulione , satisdatione ), con una pro¬ 
messa garantita da fideiussori (4) che questi fa agli aventi diritto di divi- 
ere con essi il suo patrimonio. — Basata come è sul detrimento che su- 
j, lre ;>ero i su h se si eliminasse la capitis deminutio per far concorrere 
emancipato al patrimonio che essi hanno aumentato senza eliminarla del 
Pan per metterli a parte degli acquisti dell’emancipato, la collaiio bonorum 
aon è dovuta se non nella successione di un paterfamilias, cioè di un ascen- 
' ente Paterno, e non in quella di una donna o di un ascendente materno, 
Perchè soltanto per la prima è vero che l’asse fu aumentato dagli acquisti. 

6 C ^ G ca P^is deminutio impedisce sia aumentata dagli acquisti. 

^ emancipato. — La collazione non è dovuta se non dai discendenti usciti' 
P ° testà °he chiedono la B. P. unde liberi o la B. P. conira tabulas; non. 
ebbono nè coloro che rinunziano, nè coloro che chiedono la B. P. ex- 


S ? P , lauo > Coll -> 16, 2. Lo stesso, D., h. I., 1, i»'. 

(3) Cf °’ *• 2 - - 

( 4 ) T 11 v."• SU que3t0 ecl 'tto, Lenol, Ed., 2, p. 69-71. 

c aueri Plan °» - 0 -, h. t. f 1, g : j„bet autem praetor ita fieri collationem, ut reote caveaturr 

furono ‘ W Per a ^isdationem oportere Pomponius ait. Soltanto a titolo di equivalenti. 
m ignito più o meno f aci i men te ammessi gli altri due modi di collazione. 
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testamento (1), poiché i primi non recano pregiudizio ai sui e d 
non lo arrecano loro, perchè sono usciti di potestà mentre i' • \' Secon <li 
inasti, ma perchè il testatore li ha istituiti come avrebbe potuto * '• S ° n H ' 
estraneo o un suus ad esclusione di un altro. — La eollatio in s 1SUtUlre Un 
non è dovuta a tutti i successibili, ma solo a quelli cui altrimentTh 11001U ° 8 ° 
dell’emancipato cagionerebbe pregiudizio (2), quindi non agli altrT" 00 ^ 0 
cipati (3), ma unicamente ai sui, e Ira i sui soltanto a quelh la cui ^ 
di successione viene ad essere limitata dal suo concorso (4). Fina! qU °' a 
consistendo il pregiudizio nel fatto che l’emancipato ha acquistato per^ 
invece di acquistare per la clomus, la collazione comprende tutto l’amnion 
tare di questo danno, cioè tutto il patrimonio dell’emancipato quale è ai 
giorno in cui il detrimento è cessato col cessare dell’ incapacità di acquisto 
dei figli rimasti in potestà, vale a dire al giorno della morte del de cuius (5) 


(1) Rinunzia: Paolo, notn 3. Testamento: C., h. 1 ; 9 . 

(2) Ciò vuol indicare la massima: El confai in- cui (inferi ur. 

(3) à>ou ò dunque clic la capilìs dcininutio si consideri non avvenuta in modo as¬ 

soluto per fare fittiziamente rientrare i beni nella massa ereditaria da dividere fra 
tutti, come farebbero pensare lo espressioni in medi imi conferve, in conivi ime confi in 
Al contrario l’emancipato, non avendo diritto alla collutto, non fruisce della eolln- 
.zioue latta dagli altri emancipati, nò per ottenerne la suo parte, nò per veder ridotta 
la porzione di beni ch’egli dà ai «iti dalla presenza di tali emancipati. Per couse- 
guenza, non solo il principio stesso della eollatio può far si clic l’emancipato ricco, 
chiamato ad una successione povera, conferendo piu di quanto non riceva, uè esca 
piìi povero che non fosse; ma inoltre il modo come si opera la eollatio lui l'effetto 
clic ogni qual volta è fatta da più emancipati, ciascuno di essi avrà una quota in¬ 
ferióre a quella dell’erede o degli eredi sui (ad es. si abbia un aeree «i ine o due eman¬ 
cipati con uu patrimonio di 300 per ciascuno: ciascuno degli emancipati ha, oltre # 
sua quota di eredita, la metà dei suoi beni, 150: il siine ha, oltre la sua quoto < 1 
eredità, la meta del patrimonio di ognuno degli emancipati, 150 + 150: 8 * .iblnai^. 

due heredes sui, c due emancipati con un patrimonio di 300 ciascuno; ciascun 
cipato avrà, oltre la sua quota di eredità, il terzo dei suoi beni dando gli n ^ trl ^ 
terzi ai sui, cioè 100; ciascun situa avrà, oltre la sua quota di eredità, il j ei p° 0 ] Pi 
beni di ciascuno dei duo emancipati cioè 100 + 100: Ulpiano, D., h- <•, *> 24 ' ]ibpr i 
T>-, li. I., 2, 5). Paolo dice clic gli emancipati non possono dolersene perchè -® 1 uf j 
di non accettare, àia questo è un modo di spostar la quistione, la quale 

vedere se sia giusto elie, ove accettino, il calcolo sia fatto à quel modo. Ta J e Ufldo t. 
che risale a C assio, giusta il testo di Paolo, è stato suggerito a parer nostro ^ 
trina dal metodo stesso di effettuare la eollatio che si faceva individualnioi 
scuno degli eredi cautionc. usici' 0 (li 

(4) Per conseguenza se egli col suo concorso non limita la quota di snCC on rre.’' 
alcuno dei sui (se egli viene alla successione con la B. E. contro Kibtilas, ^ 

siine era istituito soltanto per metà) non deve la eollatio: Ulpiano, B-i c oiic 01,,rt 
non limita ohe la parte di taluni evi (il padre emancipato è chiama o ^Mciji 1 ’ 1 " 
coi suoi digli rimasti in potestà in forza dell’editto de conimi gcndis cu c „w 

i di» eius, p. 858, n. 2) non la deve che a quésti:' Ulpiano, B-, di, > 

Hh ;’ i. 13. . nlol „,re« lei 

(5) Ulpiano, Ileg., 28,4: Bona quae morienlc puf re habucrunt. Si 

c ì egli ha cessato di possedere per dolo: Ulpifluo. ZA, /(• 1 
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b) La collatio doti.s è una espressione più raffinata, quasi sottile della stessa 
idea. La figlia che s. manta senza man KS rimane m patria potestateZ 
acquista al suo pater amilias . V’é nondimeno un diritto che essa acquista 
per sé , fi diritto che ha sulla sua dote durante il matrimonio e che può 
trasformarsi allo scioglimento del matrimonio in un credito diretto alla re 
stituzione. Sia profettizia la dote, cioè costituita dal padre, o avventizia co 
stituita da un’altra persona, questo diritto non passa al padre - esso appar 
tiene alla dònna. Quest’ultima quindi riguardo a tale diritto si trova verso i 
e le suae cl,e non 10 hanno - nella stessa condizione in cui è l'emanci 
paio di fronte ad essi riguardo ai suoi beni. Essa deve come l’emancipato 
riparare il danno che loro cagionerebbe concorrendo ai loro acquisti senza 
metterli a parte di ciò che le appartiene in proprio. 11 pretore impone per¬ 
tanto alla figlia in potestà che gli chiede la B. P. unde Uberi o la B. P. 
contro tabulati, la coll atto dolis (1), la quale, essendo basata sullo stesso 
Principio della collatio honorum, è retta dalle stesse regole, cosi nei riguardi 
delle persone cui è dovuta, come riguardo al metodo di effettuarla. 

'• Diritto imperiale. Il diritto imperiale recente ha trasformato la teoria 
della collatio. L’evoluzione del diritto di famiglia ebbe il risultato di ridurre 
quasi a nulla l’antica collatio emancipali. Ma al contrario, movendo da una 
idea il cui germe incosciente era contenuto nella collatio dolis, fu creata 
veramente una nuova collatio, fondata sopra un principio diverso, collazione 
che gli interpreti hanno chiamato collatio descendentium e che è l’origine 
diretta dell’istituto moderno. 

a) La collatio emancipati, avendo a sua base la diversa capacità di 
a cquistare per sé degli heredes sui e degli emancipati, vide restringersi il 
suo cam P0 con l’indebolirsi di questa differenza, col progressivo riconosci¬ 
mento cioè del diritto dei figli in potestà di avere beni proprii. Riconosciuto 
eie iu il peculio castrense, Temancipato non fu più tenuto alla collatio dei 
)eni c * le lle avrebbero fatto parte se egli fosse rimasto in potestà. Ricono¬ 
sciuto più tardi il peculio quasi-castrense, fu esclusa del pari la collazione 
ei be «i c * 1 o ne avrebbero fatto parte (2). Quando verso la stessa epoca si 
'abili che i figli in potestà conserverebbero per sé la successione materna 
j. Vece acquistarla al padre, costoro perdettero nel tempo stesso il diritto 
a j Iec * Rrn arnc la collatio agli emancipati. Ed in seguito ogni nuova aggiunta 
Patrimonio avventizio ha prodotto una nuova soppressione nella lista dei 
■-aggetti alla collatio. Si potrebbe persino credere che non ne rimane 

U) Questa, collaziono fu introdotta dall’editto pretorio, secondo Ulpiano, D., h. t., 
po« w ÒL J " amc J lla >n ita damimi ad coUationcm dotis praetor cogai filiam ai pelai honorum 
profotti'* ew ( ? fr> P- 9n > u- •*). ed ò applicabile cosi alla dote avventizia come alla 

(2) TJb!?' glllsta Gordiano, C., h. t., 4. . . , 

peculi n \ a ? 0 ’ D -’ 7t - <•, 1, lo, testo nel quale il giureconsulto parlava soltanto del 
Paggi Un * astrens e esistente alla |u| epoca e ohe ò stato' adattato al diritto nuovo con 
d peculio quasi-castrense. 
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più nulla sotto Giustiniano, e che l’antica collalio sia scompare 
‘'rire della differenza di capacità ad essere proprietarii dei fio-li aC ° nl ° s P a - 
degli emancipati. Ma sarebbe a creder nostro un errore, almeno 11 e 

anteriore alle novelle. Restano ancora due rapporti sótto i q ° p - PerÌ ° do 
potestà non sono, relativamente alla capacità di acquistare per ' ‘ n 
stessa condizione dei figli sui iuris : le economie fatte sull’usufrutt ri 3 
avventizi spettano al paterfamilias e non a loro, ed essi non posso '^ 
demente ricevere donazioni fra vivi da parte del paterfamilias L’e° ^ 
palo quindi deve la collalio delle economie da lui fatte sui redditi deuT' 
che, se fosse stato in potestà sarebbero stati beni avventizi e delle donaz' ^ 
da lui ricevute dal paterfamilias (1). Ma è questo tutto ciò che rimane del' 
l’antica collatio emancipati nel diritto del Codice. E probabilmente non nè 
rimane più nulla nel diritto delle Novelle (2). 

b) Esiste invece allora un’altra collatio, introdotta progressivamente dal 
diritto imperiale in base ad un principio affatto diverso: la collatio descen- 
■dentium dovuta dai discendenti ai loro coeredi qualunque essi siano, nella 
successione di un qualsiasi loro ascendente, per le liberalità fra vivi da essi 
ricevute dagli ascendenti, liberalità che si reputano loro fatte non a titolo 
di precipuo per aumentare la loro quota d’eredità, ma a titolo di anticipa¬ 
zione sulla successione futura. 

Per introdurre tale collatio l'ondata, non sulla differenza di capacità ad 
essere proprietarii dei varii successibili, ma sulla presunzione che l’ascen¬ 
dente, avendo pari affetto pei suoi discendenti, ha voluto trasmetter loro i 
beni in parti eguali, non occorse altro che generalizzare quanto avveniva 
già lortuitamente in un caso di collalio dotis, nel caso cioè della collalio 
dolis profecticiae nel quale la figlia rimasta in potestà conferiva nella suc¬ 
cessione del padre la dote da lui ricevuta. Questo fatto era qui però soltanto 
accidentale, poiché tale collatio della dote profettizia non era che una ap 
plicazione del principio della collatio honorum ed era soggetta alle stesse 
regole di quest’ultima. Non era infatti dovuta che nella successione del pa 
■ terjamilias : non cosi invece ad es. nella successione di un ascendente ^ 1 ^ 
terno che avesse costituito una dote avventizia. Non era dovuta in origj^ 
se non dalla figlia che venisse alla B. P. ab intestato; non era dovuta c 
a quei sui ai quali altrimenti il concorso della figlia avrebbe arrecato 


n h • 

(1) L’eccezione relativa alle donazioni è fatta espressamente da Leone; Valida 
m fin f- Quella relativa alle economie sui redditi dei beni avventizi! non j*l 
esplicitamente da alcun testo delle compilazioni giustinianee. Ma ess 
principio ed ò confermata dai Basilici, 41, 7, 36. , più sod d °’ 

) £ questa l’opinione di gran lunga più comune. Il suo fondameli ^ n0 fl da 
a parer nostro, sta nell’osservare che la collalio emancipali non era °' res sa 
- successibile che veniva alla B. P. unde liberi che è stata certamente d»> ‘ 

"Nov' 11 “' ° 3 ^ a con * ra tonala* oh e probabilmente fu del pan 
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Siudizio ; non riguardava che la dote e non le altre liberalità ; e finalmente 
ài effettuava come la «feto bon ori™ con una premessa gliomi 
" dìritt0 ■"Penaleha creatola sua nuova «feto appunto abolendo'press’a 
poco tutte queste regole. Quanto agli aventi diritto alla collatio, Gordian^ià 
ia dichiara dovuta non solo ai sui, in confronto ai quali soltanto pud parlarsi 
di disuguaglianza nella capacità, ma anche agli emancipati che non L s0 „ 0 
ottenerla se non m virtù dell’idea di pari trattamento (1). Quanto alle sue 
•cessioni m cui dovesse intervenire, Leone decise nel 472 che fosse dovuta 
nella successione di qualsiasi ascendente (2). Nel riguardo dei beni essa fu 
estesa dallo stesso imperatore dalla dote costituita ad una discendente alla 
donazione proplcr nuptias fatta al discendente, e da Giustiniano alle dona¬ 
zioni fatte in contemplazione di un impiego (ad emendam miliUam) ma non 
in principio alle altre donazioni ( donationes simplices) (3;. Quanto al titolo 
pel quale si abbia ad esser chiamati alla successione per esservi costretti, 
il successibile \i fu assoggettato senza riguardo che la vocazione fosse pre¬ 
toria o civile a datare da una riforma già fatta per l’antica collatio dotis da 
Antonio Pio (4), ma non era dovuta sino a Giustiniano che dall’erede inte¬ 
stato: Giustiniano la impose assai poco felicemente con la Nov. 18 all’erede 
testamentario (5). Finalmente pare che il contratto verbale, strumento nor 
male dell’antica collatio, sia stato surrogato in pratica da un conferimento 
in natura o da deduzioni nel corso della divisione d'eredità (6). 


(1) C., li. I ., 4. La oostlfcuzionG rivela uno sviluppo dottrinalo in quanto segnala 
•essersi adottata dopo controversie la regola ohe ò dovuta ai fratelli e sorelle eman¬ 
cipati la collalio della doto profettizia e non della dote avventizia. La collatio della 
•j ote av \ ontizia dovuta secondo questo testo ai soli sui cessò di esser loro dovuta dopo 
introduzione dei boni avventizi. 

(-) ( ■, h. t., 17. La costituzione peraltro non impone la collazione se non nella suc- 
cessiouo degli ascondenti o non in quella dei collaterali o dei discendenti nelle quali 
i ea di un anticipo sulla futura quota ò assai meno naturale. Il Code oiv., art. 8-13, 
iiipone invece di conferire a tutti gli eredi intestati. 

alh con ?’ G., h. t., 17. Giustiniano, C., h. t., 20. Il de ciiius può del resto sottrarre 
2i polluzione gli utili che vi sono soggetti (Nov. 18, o. 6). Per converso le doua- 
,;; n ° r dhiarie sono eccezionalmente conferibili, a parte il caso di donazione fatta 
il d' U 1 “^'° Olu ancipato cui la collazione è reclamata dai sui (p. 910, n. 1): l.° quando 
don 13 ^ 0 ' 1 - 311 * 6 e8 P ressa mente ordinata; 2.° quando chi ha ricevuto una di queste 
ianci. 101 4 * ’ 1 re< fi a,lla dall’altro la collazione di una liberalità oonferibile, a coutrobi- 
2o 3 '\* ^ Ù u ale si presume appunto ohe gli sia stata fatta quella donazione: C., h. t., 
fio { 0 /■ ?' 11 c °do civ., art. 843, assoggettava meno ragionevolmente a collazione non 
arumpQ 6 * d° uaz ioui, ma anche i legati poi quali la presunzione di dispensa ò stata 

(4) Ul SOltauto U(!l 1898. 

huiac e U n^| la . n °’ °’ 37 > 8 > coll, dot., 1, pr., testo nel quale il giureconsulto attri- 
la sua 1 Antonino Pio non (come è stato detto) la creazione della collatio dotta, ma 

di ere,i 0 8 . n8it>ue alla figlia che non chiede la B. F., contentandosi della sua qualità 
‘eue civile. 

(°) Jfov. 13 c r 

( 6 ) q 1 °. 6 . 

segnalato siccome possibile dai giureconsulti dell’Impero 

di Leone’ deU?^ ^ 37 ’ 6 ’ D * C °“' &<W ‘’ U * ^ è qUeU ° ^ *** ** 003tituzl0110 


presuppone come solo vigente. 
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Sezione III. — Sanzione dell’acquisto. Azioni d^i e, 

uei accessìbile. 

Con l’acquisto della successione, il successibile diviene propriet 1 2 3 4 
cose corporali del defunto, creditore rispetto ai suoi crediti e debitor^' 0 de ' le 
ai suoi debiti; ciò per l'intero se succede da solo, e per la sua Ju 
in concorso con altri; iure cicili se è erede civile, iure praetorio Veti** ^ 
rum possessor. Con queste distinzioni stesse egli ha per esercitare i su °T 
ritti le azioni che aveva il defunto, e cosi pure soggiace a quelle che esi t 
vano contro di lui. Ma inoltre egli ha, per reclamare le stesse cose corporali 
esigere gli stessi crediti, alcune azioni che il defunto non aveva e che sono 
fondate nella sua qualità di erede se egli è chiamato iure civili, sulla sua 
qualità di bonorum possessor se è chiamato dal diritto pretorio. ' 


I. Eredità civile (heredilahs pel/iio). — Il diritto civile non presenta che 
una azione di questo genere, ma essa è molto importante e molto antica: 
la petizione d’eredità ( hereclitalis pelitio, oindicatio rjeneralis) (1). Sin dai tempi 
delle lec/is actiones (2) l’erede può, se vuole, perseguire con questa azione 
generale coloro che detengono in tutto o in parte valori ereditarii, invocando 
la sua qualità di erede, invece di convenirli con le azioni speciali ordinarie 
iondate sulla sua qualità di proprietario o di creditore; e a datare dall’epoca 
della procedura formulare coloro che egli vuol convenire con dette azioni 
speciali ordinarie possono anche in certi casi costringerlo con una eccezione 
(exceptio ne praeiudicium hereditati fìat) (3) a perseguirli con l’azione gene¬ 
rale in cui la questione non verterà sulla proprietà o sul credito derivante 
dall’eredità, ma direttamente sull’eredità. 

Come la rivendicazione, la petizione d’eredità ò un’azione reale civile che 
lu successivamente esercitata per sacramentum in rem, per sponsto 0 P® r 
formula petitoria, pur passando un po’ pili lentamente per queste varie fasi ( 


(1) D., 5, 3, Da hcreditaii8 pelinone. CJ'r. Franche, Exegetisoher-dogniatiscior ^ 
montar iiber dea PandcktentUel De ri. 1\, 1861. A. Leinweber, Die ì lcrc(lUa ['^f!^’ s0l ,rJ 

(2) Gaio, 4, 17, dico che allora la vindicalio reciproca dei litiganti veniva a 

una delle cose ereditarie. „. 

(3) Gaio, 4, 133. D., h. 5, 2; D , 44, 1, De exc., 13. Cfr. Dernburg, 

Verhaltniss der E. P. su dea erbschaftlichen Sin g alarklagcn, 1851- tto la f° rD ' u 

(4) Da un lato infatti il sacramentum vi si è mantenuto più » K0 cen t«m v ' r ' 

del sacramentum in personam della procedura per sponsionem deferita ^ n . 2)- 
(p. 352, n. 2) per le petizioni di eredità di competenza dei centanni! 1 riVeo]»*. 
e i all altro Cicerone, che conosce già la formula petitoria in materia jet ,, c«‘ 
zione (p. 352, u. i) non sembra la conosca ancora per la petizione ^ j» r(ì "‘ 
nguardo, In Ferr,, 2, l, 45, 115, non parla che della legis actio Tereditf g 

procedura per sponsionem. La storia processuale della petizm rip 

QU una originalità maggiore se si ammettesse l’idea de . ^ oll0 in 

enza giustificazioni nuove dal Jobbé-Duval, N. lì. H., 1905, P- l0 >. 

. . ione eiedità non aia mai stata esercitata a Roma per forra a & 

\ 
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c probabilmente non si vide in origine o-ran^ 

generali* data per reclamare una eredità e la .* 17 '* frala omdkalm 
PW reclamare una cosa singola ( 1 ). Nondimeno questa ’’*? 

oggetto, il fatto cioè che essa persegua una universalità un ' d ‘ 

„„„ una cosa isolata (2)è bastata per darle, oltre che'nei riguaTLla' 
prova, anche ne, rtguarth de, requisiti e degli effetti, regole sosLttali p i¬ 
pe,e in cu, consiste I.«eresse che può avaro cosi l’attore come il convenuTo 
alla sua propostone a preferenza della rivendicazione o più generZèml 
delle azioni speciali del defunto (3). almente 

Queste regole hanno a base nell’epoca classica un senatoconsulto, ema¬ 
nato sotto Adriano nel 120 d. C. e denominato dagli interpreti dal n me di 
uno dei consoli che lo proposero per conto dell’imperatore, il giureconsulto 
Giuvenzio Celso: il senatoconsulto Giuvenziano, il quale fa una molto nota 
distinzione fra il possessore di buona fede, tenuto a restituire soltanto ciò di 
cu. si ò arricchito, ed .1 possessore di mala fede tenuto a restituire tutto ciò 
che manca all’erede (4). Ma, benché spesso si consideri che il senatocon- 
sulio non abbia che ratificato, con qualche mutamento nei particolari, un di¬ 
ritto consuetudinario, già da gran tempo costituito, pure a creder nostro il 
sistema da esso stabilito non può risalire più addietro del tempo di Adriano (5). 


id w/cx «««*. Ma questa dottrina, la quale emana dall’idea di una competenza esclu- 
<•* 'V: °- c ‘‘ nt " ,l,vi ri hi tema di petizione d’eredità ci sembra smentita dai testi; v. ad 
in i 'y'- Jc II ' {**’ ,)0 ’ J (Paolo); 57 (Nerazio); 58 (Scevola). 

<>. d’ n a d “ ltìl0ni5n riguardante la prova non doveva allora attirare molto l’attenzione, 
sin,. ] 1 l / nit ° * * 3 * S ° VÌ S1 rec ^ amava ,,u complesso di coso in blocco invece di una cosa 
iielbi ( l T S ^ CSS ? fenomeno si verificava ad es. per la rivendicazione di un gregge, 
nc ■ ì C rhidic alio o la cviitravivdicatio si faoeva pure sopra uno dei capi come 

(!,. a petizione d’eredità sopra una delle coso ereditarie (Gaio, 4, 17). 
nrciii 111 d .*^ erenza o’’ 1 esiste in sostanza fra la vindicatio rei singularis e la vindicatio 
i 0i .^’ 0X0 '* tregge rimane lo stesso benché i capi siano mutati. Ed ò molto mag- 
WJ ,™ hiveco di una universitàs facti, come è il greggo, si tratta di uua uni- 
aucho* C0IUC l’eredità, patrimonio ebe comprende non solo cose corporali, ma 

hiaz' U CICd '*’*’ c * ,e ' la contemporaneamente un attivo ed un passivo, soggetto a flut- 

( 3 ) 1 '”. 11 0 a frusto minzioni più complicate, 
mente . Couvouuto vi trovava l’utilità di far decidere dirottamente o non incidontal- 
f ra ,l ^iono di eredità, di far risolvere d’un tratto tutto le quistioni esistenti 
restii"' * ,a ^ torc ’ 6 ( h andar soggetto noi riguardi dell’ammoutare di ciò obe dovova 
tivauj Ur f 1 re ^°* 0 diverse da quelle delle azioni speciali. L’attore vi trovava rispet¬ 
ti un 6 " ° liL stessa utilità od inoltre quella di poter riaoquistare le cose dalle mani 

la niw I>0 . ssesao re prò hcrede o prò possessore provando la sua qualità di erede e non 
Wo mea „ cl flcruuto s [_ * 6) 

posta d , to tlel se natoconsulto, emanato in occasione di una vindicatio caditoi pro- 

( 5 ) t J*. fl f°> ò riferito da Ulpiano, D., li. t., 20, 6. 
p, 68-7? n roium ’ Zwr Geschichlo der JSrlschaftsklagen; cfr. Mitteis, K. V. /., 31, lfc89, 
«la resid, • UGSt0 re g im e, obe data al pili tardi dai prinoipii dell’Impero, ò attestato 
Li 9esta ,r “" mer °si della letteratura anteriore al senatoconsulto, ad es. dal lib. 6 dei 
Principal, 1 Gmliano (Leuel, 73-89) che furono inseriti per inavvertenza noi Digesto, 
Q'iUn 1101116 ^ Cr °^ az roui fatte dai giureconsulri posteriori. 

Manuale elementare di diritto romano. — 53. 



914 


LIBRO TERZO 


V. — TITOLO II. 


La distinzione fondamentale da cui muove, quella fra il possessore di 
fede cui non vuole rechi danno il proprio errore, ed il possesso™ a- )U ° n: 


fede indegno di qualsiasi riguardo perchè si è impadronito senza 


possessore di mala 


av ervi di¬ 


ritto delle cose ereditarie, ebbe sino allora un ostacolo insormontabile 
istituto dell’usucapione prò lierede, pel quale un possessore qualsiasi 6 di 
buona o di mala fede, compiva atto lecito installandosi sui beni ereditàrii * 1 2 
c si può scorgere ancora attraverso i testi la traccia di un regime anteriore 
in cui regole comuni, animate da un principio unico, governavano tutte le 
petizioni d’eredità. Il vecchio regime non perdè la sua ragion d’ essere nè 
il sistema nuovo divenne possibile se non dopo il senatoconsulto relativo alla 
rescissione della usucapio prò herede emanato sotto il regno di Adriano, che 
talora vien confuso col senatoconsulto Giuvenziano, mentre a creder nostro 
è sicuramente distinto da esso, ma ne ò stato il precedente indispensabile (1). 

1. Requisiti essenziali della petizione d'eredità. — Essi si riferiscono, come 
nella rivendicazione, all’oggetto ed ai due soggetti attivo e passivo. 

n) L’oggetto della petizione d'eredità non consiste in una o più cose cor¬ 
porali, ma nell’eredità stessa, cioè, nel concetto del diritto romano già evo¬ 
luto, e non solo nel diritto Giustinianeo, ma anche nel diritto classico e per¬ 
sino già nel diritto anteriore al senatoconsulto Giuvenziano in una astrazione, 
un patrimonio indipendente dai suoi elementi concreti, che vien reclamato 
in tutto o in parte dal terzo che ricusa di restituire ciò che detiene. Per con¬ 
seguenza essa può servire a reclamare non soltanto le cose corporali ere¬ 
ditarie, che si potrebbero rivendicare, ma anche i crediti ereditarti pei quali 
senza di essa non si avrebbe che l’azione personale, e cosi pure una infinità 
di altre ragioni per le quali, essendo l’eredità un patrimonio vivente che si 
trasforma, non si avrebbe azione apposita (2). . I 

b) L’attore, dal punto di vista positivo, deve essere erede civile, da ^ 
deriva che per ottenere ad es. la restituzione di una cosa ereditaria 
provare la sua qualità di erede, e non come nella rivendicazione l a sua ^ 
lità di proprietario. Inoltre, dal punto di vista negativo, possiamo ir 


. ovr !,o divedo d#1 

(1) Gaio, 2, 57. Cfr. p. 891, n. 1. Il senatoconsulto è a nostro trasmesso, B ° n 

Se. Giuvenziano, anzitutto perchè il testo del socoudo, ohe ci è sta o y^ol dir 0 
■contiene nulla di simile, e poi perchè il confondere quest’ultimo co p 
confondere l’effètto con la causa. _ . troV erel>bero * ' 

(2) Fra le pretese per le quali non esistono azioni apposito o si facente, u °‘| 

ficilmente, citeremo nou solo gli acquisti fatti dagli schiavi dell’ere d01> o9Ìt °’ 

solo le cose che il defunto aveva senza esserne proprietario, a i 0 ^ u6 a resp 0 ^ 

prestito, di locazione e che l’erede ha interesse di riacquistare 

sabile verso il proprietario, ma anche principalmente ì valor . ^ enl 0C< 1 1 .' r ji, 
dità come una unità, hanno potuto sostituire in essa altri va on, 0 red l ^ 

coi lucri della successione, il denaro derivante dalla esazione sponde h 1 jj 
dalla vendita di cose ereditarie, nella misura iu cui il convenu o ^ com 0 0 
alle regole relative all’importo delle restituzioni da farsi cos 1 
senatoconsulto. 
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come nella rivendicazione, egli non deve possedere ma 

, ^ come la P etizi0ne d ’ eredità Pregne non solo cose corporali^ 
incorporali, non si può parlare di vero possesso sp ’ che cose 

che nel secondo l'assenza di possesso consiste nel non essere ste^Tr 0 ’ * 
c) La stessa osservazione va fatta pel convenni -i , St soddlsfattl - 
petizione d’eredità solamente alla condizione che po’s^iedT m S ° 8ffett0 allà 
corre abbia se non ciò che violi chiamata possessi iurii 1 ’ n ° n ° C ‘ 

alla possessio rei come ad es. quando 

rede dell attore, di pagare un credito ereditario di cui è debitore o i r l 
tuire denaro ereditano ricevuto (3). Ma la possessm r„»r , U ' 

basta ad «soggettarlo alla petizione di eredità. Egli non vi è soggetto™ no” 
quando posa,oda prò A erede o prò pastore:prò keredt, allori, „ buZ 
o m mala lede, egli s, d,porta da erede, rifiuta di restituire le cose o di 
pagare . cediti perchè pretende d. essere erede (4); prò possessore, allorché 

titolo - Ut ’ q r d ° dfiUta di restituire senza allegare ™ 

titolo-(.). Nel pruno caso la petizione d’eredità è la sola azione logicamente 

ammissibile, poiché .1 conflitto realmente riguarda il punto chi sia l’erede. 

el secondo 1 azione più logica sarebbe l’azione speciale che avrebbe dovuto 
proporre il defunto, azione nella quale l’erede non trionferebbe se non pro¬ 
vando come il suo autore la proprietà, ed anzi avrebbe un trattamento peg¬ 
gio! o, poiché non succedendo nel possesso, non avrebbe gli interdetti pos¬ 
sessori! anclie quando spettavano al defunto: in sostituzione di ciò, gli si 
permette invece di proporre la petizione d’eredità, nella quale vincerà pro¬ 
vando semplicemente la sua qualità d’erede, come avrebbe trionfato il suo 
au oi e nell interdetto provando il suo possesso (6). La petizione di eredità, 

, a *' a a questo modo contro i possessori prò herede o prò possessore, 
si a a - n * ncdtl 0 a l ' tcdo penale contro i fleti possessores medesimi contro cui 
dot T e - la ldvenc *' caz ‘ one: dal senatoconsulto Giuvenziano contro colui qui 
o (esut possiclere, e più tardi ancora contro colui qui liti se obtulit (7). 



[5 P.|P! au °. h~t., 9. 

(a\ ^ uno > &•, h, t ., 13, 15 ] 16. 1. Cfr. n. 5. 

(à) u/|-' nU °’ P v ' Definizione diversa in Gaio, Inst., 4, 144. 

•anche J , ] lauo ' 0, > ll - l -> 11, 1; 12; 13, pr. 1. Si potrebbe pensare che ciò si appliohi 
titolo- , a P 0S8 _ esst0 *«»'!« quando il convenuto rifiuta di pagare senza invocare alcun 
il debit' 11 -' 1 ^ ^ )Ìauo ’ i h. L, 42, dice ohe la petizione d’eredità non è possibile ooutro 

(6) È c -' ] SC 110U quand0 P reten de di essere eredo. 

Phiconve • 6Ute C ° m ° 1 uesto sia per lai un vantaggio ohe compensa in oerto modo 
spesso st U - eUte ^ 11011 succedere negli interdetti possessorii del defunto. Lo bì spiega 
essa, du I - 5 li< Ì am<mte con l’istituto dell'usucapione jpro herede, dicendo ohe sino a quando 
rant« -n,’ 11 Possessore senza titolo era egli pure un possessore pio herede, un aspi- 

(7) V eredia - 

-tegola dat 1 Se ° OQdo cas o p. 354, n. 1, 2.» Pel primo oaso ò stato sostenuto ohe questa 
a a dal senatoconsulto, D., h. t., 20, 6o; 25, 2, si applicava già prima alla 




916 


LIBRO TERZO 


V. — TITOLO II. 


2. Effetti della petizione d'eredità. L’effetto della petizione d’er H - 
altri termini l’ammontare di ciò che si deve restituire, che nella ^ 
petitoria è oggetto de\V arbitratus iudieis cui segue, in mancanza di 
zione, la condanna, mentre nella procedura per sponsionèm è oggetto^' 
diritto di credito sanzionato dall’azione nascente dalla {stipulano prò praed 
litis et vindieiarum, e nel sacramentimi in rem dell’obbligazione dei praede 
fitis et cindiciarum, non è stato il medesimo prima e dopo il senatoconsulto 
Giuvenziano. 

Prima del senatoconsulto Giuvenziano, la dottrina, movendo dal carattere 
di azione generale che ha la petizione d’eredità, ha costruito un sistema 
giusta il quale il possessore dell’eredità che ò in via di usucapirla prò li erede 
si considera come una specie di amministratore, responsabile sino al mo¬ 
mento dell’usucapione compiuta non solo delle cose ereditarie che ha ancora, 
ma dell’eredità stessa di cui si é assunto l’onere, quale essa sarebbe se l’a¬ 
vesse amministrata bene. Questo sistema si rivela con particolare chiarezza 
nei riguardi delle alienazioni di cose ereditarie da lui fatte; egli è cioè re¬ 
sponsabile del valore delle cose clic ha alienate nel proprio interesse, a meno 
che non siano perite o non sia decorso il termine dell’usucapione prò lierede, 
mentre al contrario risponde nelle stesse condizioni del solo prezzo che ha 
ricevuto, se le ha alienate nell’interesse dell’ eredità (1). Ma queste regole 
non sono che una applicazione di una distinzione generale, per la quale l’e¬ 
rede apparente, responsabile sino all’usucapione prò herede verso l’erede 
vero della maniera come ha gerito l’eredità, gli deve l’utile delle sue ope¬ 
razioni regolari, ed il risarcimento del danno cagionato dalle sue operazioni 
irregolari. Si considera che egli, impadronendosi dei beni ereditarli, si sia 
assunta una responsabilità che appare tanto più giustificabile, in fi uailt °^ 
sino ad un certo segno controbilanciata dall’eventualità di usucapire e 
è imposta del pari a tutti i possessori, anch’essi in condizione di P 10 
dell’usucapione e di essere liberati col suo compiersi (2). 


petizione di eredità (cfr. Pernice, Labro, 2, p. 258, n. 16), c ciò non avrebbe nuj 
inverosimile di fronte svi modo con cui si è formata in generale la r jf er jsoa u<> 

posnessore s (v, p. 351, u. 1, l.o). Ma i testi a tal uopo invocati ci seni W® .j p 0S ses- 
piuttosto alle cose alienato non nell’interesse dell’eredità, del cui ^, n8 uoapi ooei 
sore rispondeva sinché la cosa esisteva c non era trascorso il termine ® ^ ^ g t#t* 

foss’egli di buona o di mala fedo (cfr. u. seg.). Qui occorre che 
fatta in mala fede e l'obbiigazione sussiste malgrado la perdita 

(1) I.a distinzione è assai nettamente applicata alla vendita da ‘ /(•*•» 

20, 2, come anche da Giavoleno, D., h. 48, e da Labeonc in Ulpi»» di 

E la si incontra in altri testi ancora. Si osservi soltanto il dissens ^ Jile 

veno, che voleva estendere a tutte le alienazioni la regola benigntr a j prò* 

nazioni fatte nell’interesse dell’eredità, la limitazione cioè dell’obb h ^ 3 g, 1) P 
(f>,, h. t., 18, pr.), e d il tentativo fatto da Giuliano (rilento in •» er edii iir ' a 
impedire che quegli che avesse alienato nel proprio interesse una 

rita si amcchisse del prezzo. ■ acquisi *ei#l e 

(2) Applicazione della distinzione, non piò alle vendite, ma «i^ lir ;noipr 0 
possessore: Giuliano, in Ulpiano, £>., h. 20, 1. Applicazione de P 
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«t^rrr r < uno stat ° 

possessori di buona e di mal» fede: il possessore di mala fede Z°ha M 
una ragione leena d. impadronirsi dell'erediià, e quindi a suo riguardo™ 
s ono conservate tutte lo sanzioni severe del regime anteriore sopprS^ 
invece . vantaggi; a in, s, applicano sempre le regole relative alle onera 
sion, compiute noi proprio interesse; - il possessore dì buona fede a cui 
riguardo vie,, miiigalo il rigore del regime antico, applicandogli le'regole 
relative alle operazioni compiute nell'interesse dell'eredità, e dichiarandolo 
responsabile soltanto nei limiti nei quali si è arricchito, senza dubbio ner 
l'idea del danno cagionatogli dall'abolizione dell'usucapione oro Pere* 
perchè si vuole die, se non deve guadagnar nulla, noa debba neppure ner’ 
dere nulla (1). r 1 

Fra lo molteplici applicazioni di questa distinzione fatte dai giureconsulti 
•segnaleremo soltanto quelle che si riferiscono alle perdite e deteriorazioni 
ai frutti, alle alienazioni, ed alle impensae: l.° Nel caso di perdita o deterio¬ 
razione delle cose ereditarie, il possessore di buona fede non risponde di 
nulla, quand’anche la perdita o deteriorazione derivi da prodigalità, dissipa¬ 
zione, incuria estrema (2). Il possessore di mala fede invece, in forza della 
teoria della responsabilità che a suo riguardo fu mantenuta, risponde della 
perdita totale o parziale dovuta non solo al dolo suo ma anche alla colpa. 
Peraltro noi non crediamo che egli sia responsabile del caso fortuito, salvo 
‘1 caso di mora derivante da un delitto a mezzo del quale egli si fosse im¬ 
partì onito della cosa; — 2.° Quanto ai frutti, in base all’idea che considera 
dedita corno un tutto, vale la regola, fructus anc/cni he recitiate m che li assi- 
mila agli altri valori ereditarci (3). Per conseguenza, prescindendo dai frutti 
posteriori alla lilis contestano, il possessore di mala fede risponde di tutti i 
1 ult i che ha percepiti o che avrebbe dovuto percepire, perchè possiede i frutti 
pcicepiti o ha cessato dolosamente di possederli ed è responsabile di non aver 
Percepiti gli altri; il possessore di buona fede invece deve render conto dei 
nò U ' come di tutte le altre cose se ancora li ha, ma non risponde 

g 0 'j*'. c l u °Hi che ha consumati nè di quelli che ha omesso di percepire; — 
'guardo alle alienazioni il possessore di buona fede, dovendo rispondere 


.nleas l )os «°ssoro devo sopportare il danno cagionato dalle sue operazioni irregolari 
■33, i° 1 ,lou abbia venduto uno schiavo inutile: Giuliano in Ulpiano, D., h. t., 
dòmini 1 che abbia deteriorato un fondo coltivandoli)' oontm conmctudinem veri 

in. ìTi Odiano, /A, h. t 54 2: forse ai frutti che ha omesso di percepire: Giuliano 

Ulpiano, D., ^ _ 0 

( 2 ) p ’ ‘ 1 ’’ 6 c - 

Ul Piano SS n SOl ’ e di buoua fede: Ulpiano, D., h. 25, 11. Possessore di mala lede: 
■"mia fedo ** 25 > 2 >‘ 31 » 8 ; 18, pr. (testo nel quale egli limita al possessore di 

( 3 ) Ulpi J!- ~ ÌSÌ0U0 data senza restrizioni da Labeone prima del Seuatoconsnlto). 


Pian °' V; lo 1 , 20, 3. 
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solo nei limiti dell’arricchimenlo, non deve che il prezzo ricevuto- n 
sore di mala fede naturalmente deve per lo meno tutto ciò che do * h° SSe? ' 
possessore di buona fede, e quindi il prezzo, quando è superiore 77 ? 
attuale della cosa, ma oltre a ciò anche il valore della cosa se esso è** 
riore al prezzo (1). Se non che si è proposto il quesito se non occorra ?? 
in questa materia una più lontana conseguenza dalla idea che il p 0S s 
di buona fede deve soltanto ciò di cui si è arricchito, se cioè non ned? 
che quando egli ha alienato con garentia una cosa ereditaria l’erede veT 
venga a trovarsi privato del diritto di rivendicarla contro il terzo acquirente.! 
favore del diritto del terzo di respingere l’erede, e quindi della validità in pra¬ 
tica delle alienazioni compiute dall’erede apparente, si invoca un testo che a noi 
sembra probante pel diritto giustinianeo, ma non pel diritto classico (2); _ 
4.° Finalmente il possessore di buona fede può dedurre tutte le imperisele, siano 
pure voluttuarie, perchè risponde soltanto pel suo arricchimento, mentre tutte 
le spese sono state per lui una diminuzione patrimoniale; il possessore di mala 


(1) Possessore di buona fede: TJlpiauo, D., li. I., 23, pr. Possessore di mala fede: 
Paolo, D., li. t., 36, 3. 

(2) Ulpiano, D. t li, t., 25, 17. Questo testo si propone il quesito, se, data una ven¬ 
dita dal cui prezzo non ò derivato arricchimento pel possessore di buonafede e por 
la quale quindi non potrebbe essere convenuto a causa di arricchimento con la pe¬ 
tizione di eredità, il vero erede possa rivendicare senza esser respinto con l’eccezione 
ne praeiudieium liercdilati fiat invocata dal compratore a nomo dol suo venditore. Il 
testo risponde: et puto posse res vili dicari, itisi emptores regressi! m ad bornie fidei pos- 
sessorem liabcnl. E la dottrina piii comune in Francia no conclude elio l’erodo sari! 
respinto con una eccezione a meno clic l’alienazione non sia stata fatta senza gn- 

rentia. Ma questa dottrina ha incontrato sempre delle obiezioni, e non senza motivo. 
Anzitutto esistono altri testi elio pare implichino la possibilità della rivendicazione 
contro il compratore dal possessore di buona fede ( D ., li. t., 13, d; 16, 7). In secondo 
luogo la redazione del testo clic afferma il principio della rivendicazione, non a ac¬ 
corda troppo con una eccezione clic sarebbe piìi importante della regola, dal inoiuoi ^ 
che le vendite dan luogo a garantii! nel numero «lei casi di grau lunga magg' 81 ®^ 
finalmente la decisione del passo non presuppone soltanto che nella petizione 11 fl 
dità il possessore di buona fedo non dove restituire più di quello elio ha, ma 3U ^ ;illS(1 
prue, ciò che ò ben diverso, che egli non debba sopportare alcun detrimento ® 
del suo orrore; ora, il contrario ò detto in più d’uu luogo, come nel fr. ^ 

nella parte precedente (v. ad cs. 25, 12). Queste considerazioni hanno indot 
minare il testo in più modi, ad es. leggendo licei invece di nisi (Franche, 
p. 302 ss.), o sostenendo ohe qui come in altri casi indicati nisi voiieb 1 2 * * * 6 * ^<>ou* 

clw, e non a meno che (Serafini, Archivio, 20, 1878, p. 103-125). Ma la corre» $ oi 
dannata dal ms. fiorentino e dai Basilici, e la traduzione ò parecchio 8 ^ 

invece consideriamo assai verisimile la congettura del Mommson, ado a ^ un(l in- 
envvitz, Interpolationen, p. 79-80, secondo la quale la chiusa nisi •••• -^neo. ■" 

rpo azione. Se non che in tal caso essa attesta quale sia il diritto gn ' ^ eD ditot® 
seguito del testo dà inoltre una eccezione al compratore nel caso c ie ^ c 0 s«j 
eia disposto ad accettare la petizione di eredità come se possedesse »»° aJ30 ue 

nel caso che l’erede ha chiesto il prezzo al venditore. Naturalmeut 1 
nen cazione sarebbe esclusa se il compratore avesse usucapito. 
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fede può ritenere le spese necessarie, come il convenuto nella rivendicazione 
ed inoltre, probabilmente a causa dell’obbligo di amministrare che si ritiene 
gli incomba, le spese utili (1). Si noti che, a differenza di ciò che ordina 
riamente si ammette per la rivendicazione, nè l’uno nè l’altro ha bisogno di 
far inserire l’eccezione di dolo nella formula per far valere la deduzione del 
proprio credito relativo alle spese; ed è senza dubbio a questo che Giusti¬ 
niano ha voluto alludere qualificando inesattamente la petizione d’eredità col. 
nome di azione di buona fede (2). 


II. Bonorum poosessio. — Il bonnrumpossessor, non essendo erede, non 
aveva nè le azioni speciali del defunto, che passano all’erede civile nelll sua 
qualità di proprietario delle cose ereditarie e di creditore pei crediti ereditarii, 
nè l’azione in rem generali, la petizione d’eredità, che è fondata sulla qua¬ 
lità di erede. Ma, essendo stato il bon. possessor assimilato gradatamente 
all’erede, occorse con rimedii procedurali varii assicurargli dei mezzi giu¬ 
ridici equivalenti. 

1. Interdicium quorum bonorum. Interdictum quod legalorum. — Il piCr 
antico di questi mezzi accordato al bon. possessor è certamente l'interdetto 
quorum bonorum (8), un interdetto cidipiscendae possessioni mediante il. 
quale il bon. possessor potrà ottenere la consegna del possesso delle cose 
corporali ereditarie che con la concessione della B. P. da parte del magi¬ 
strato egli ha ottenuto soltanto il diritto di reclamare. Questo interdetto che- 
dovette esser creato per assicurare al bon. possessor la parte di convenuto 
nella petizione di eredità, ma che contemporaneamente gli procurava il van¬ 
taggio di usucapire prò hcrede se non esistevano eredi civili o se l’erede civile 
non reclamava, è già noto a Cicerone (4). 

Siccome tende a fare acquistare il possesso, l’interdetto quorum bonorum 
non può avere ad oggetto, fra le cose ereditarie, se non le cose corporali, e 
fra queste le cose possedute già dal bon. possessor (5). In secondo luogo esso . 
spetta solamente a colui che da un lato ha ottenuto la B. P. e dall'altro vi 
aveva diritto (6). E finalmente, nei riguardi del convenuto, non è natural- 
mente ammissibile per principio se non contro un possessore, avendo lo scopo 
di togliere ad alcuno il possesso. Ma non è dato contro tutti i possessori: è- 


U) Paolo, A, h. u, 38. 

(3) n’ 4 ' 6 ’ De act ’ 28 ‘ c -> 3 > 31) 
/., ~> Quorum bonorum. Gaio 


, — „, De H. P., 12, 3. 

}.[ €X0 > Quorum bononm. Gaio, 4, 144. Iìi8t., 4, 15, De interd 3. 

Xu.Lf?' ad fam -> 7, 21, ove egli consulta Trebazio circa la formula: si bonorum 
P>«ic possessionem Q. Cacpìo prcutor (Bruto, l’uccisore di Cesare, figlio adottivo di 
Hi* 0 ServiHo Cepiono e pretore urbano nel 710) ex edicto suo mihi dedit. 

(PA r»° Se gia P osse dute: Gaio, 4, 144. Cose incorporali: Paolo, D.,h. I., 2. 

’te n n u ° rr0 8i 3ia ^tenuta la B. P. ex edicto. Queste due condizioni sono già^ndi- 
olla formula di Cicerone (v. n. 4 ) e si ritrovano nel testo dell interdetto, D.,. 
•> 1, pr. ' 


cato 

h 



920 


LIBRO TERZO — V. — TITOLO II. 


dato cioè soltanto contro quei possessori contro i quali si potrebbe 
la petizione di eredità, in cui ò destinato a procurare la condizi on Pr ri ° porre 
venuto: contro il possessore prò herede e contro il possessore prò po * C ° n ' 
cui viene aggiunto, probabilmente in seguito al Senatoconsulto relativo* 0 !*’ 
rescissione dell’usucapione prò herede, colui che possederebbe a questi • • 
se non avesse usucapito prò herede, ed in virtù dello svolgimento dovuto 101 * 
Se. Giuvenziano colui che ha cessato dolosamente di possedere (1) Esso ° 81 
è ammissibile contro coloro che possiedono in base ad altri titoli particolari- 
fu perciò necessario creare un altro interdetto speciale, l’interdetto quodle 
gatorum, più tardi esteso all’erede civile ma introdotto pel solo bon. possessor 
per permettergli di ricuperare le cose ereditarie dallo mani di coloro che sé 
ne fossero impadroniti pretendendo di esserne legatarii, di coloro cioè chele 
possedessero prò legalo (2). 

La principale difficoltà che offre l’interdetto guod legalorum riguarda isuoi 
effetti. Si disputa se esso sia un rimedio provvisorio che non si può re¬ 
spingere con la prova del proprio diritto e non pregiudichi quest’ ultimo, 
o se sia un rimedio definitivo, il cui esito basato sopra una prova com¬ 
pleta non possa più essere rimesso in quistione in seguito in un nuovo pro¬ 
cesso fra le stesse parti. A parer nostro, trascurando le difficoltà accessorie 
che derivano dalle modificazioni recenti o dal concorso di altri rimedii (3), 


(1) Testo dell’interdetto, D., h. /., 1, pr. Taluni autori sostengono elio l’interdetto 
quorum honorum ora dato, sin da prima dol senatoconsulto relativo nll’usucnpioue V rv 
herede, contro colui che aveva usucapiio a questo modo: essi fanno notare partico¬ 
larmente che a causa del meccanismo dei termini ùeWidictum succvssorium, la W. 
talora non può ottenersi e realizzarsi con l’interdetto se non quando un terzo ha gì- 
avuto il tempo di usucapire prò herede. Circa una estensione del diritto bizantm 


c£r. n. 3. 

(2) D., 43, 3, Quod legalorum. Cfr. Ubbelolido, in Gliiclc, serie dei libri 

1891, p. 140-190. Questo interdetto ò accordato alPorede da numerosi tosti d«d 

ma ciò in seguito ad interpolazione. 11 fatto ohe fosso limitato al 11. possesso! 
dal testo genuino dei F. F., 90, e dalla citazione di uno dei residui dell ut '' 
non fu interpolato per dimenticanza, D., li. 2, 1. Cfr. Lenel, Ed , -> cos0 ohe 
Nella sua funzione generale e definitiva esso consente che l’erede ricuperi 0 0 j or0 
si pretendono legate, non solo per aspettare l’azione di ri|nsOio, ma anche 
più facibuentc eseguire i legati sull’attivo dopo aver dedotto la quatta ^., r jnoi* 
questo vantaggio può avorio offerto al honorum possessor. Ma esso gli ^ l 2 3 ' legai** 4 * * * * * * 
palmenti a completare l’interdetto quorum honorum ]>er le cose posse 11 
Cfr. il testo interpolato di Ulpinno. D., h. 1., 1. 4 (Leuel, 1467). la se»' 

(3) !\el diritto bizantino l’interdetto ò provvisorio non solo pel iatt° fS*jj|a<l 

tenza emanata in esso ò in modo abbastanza naturale considerata 1,0,1 ''^ai l ,iil 

appello (C. Tli., 11, 36, Quor. opp., 22), ma anche perchè, con modi 1C,1ZI p r esoP°* 

profonda del suo antico sistema, esso è dato contro tutti coloro che uU lo co» :1 

sesso delle cose ereditario, ad un titolo qualsiasi c non possano resp o rjaS3 an 0 

prova della loro proprietà (Onorio ed Arcadio, C., Th.. 4, 21. #»'■ j 0 , ® 

io ., 8, 2, Quor. hon., 3). Cfr. a proposito di Simmaco, Bel., 16 ,rener al ° 

Kipp, Fesigahe fili- TViudscheid, 1888, p. 67-74, e sul diritto bizantino ° 
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•<* s ° è definitivo per riguardo alla sola questione cui si riferisca, cioè alia 
B . P. : qu, esso non è certamente provvisorio nel senso che basii provare so 
tanto la concessione della B P. e non il diritto a questa concezione eie 
se s, vuole, 6 provvisorio nel senso che non risolve 1, quistione d'eremi X 
l'aver vinto nel medesimo non pud invocarsi contro la petizione d’eredità 
„è pud essere escluso dalla prova data dal convenuto d'essere erede civile 7 
2. Aitont in cui si fìnge la guatiti d'erede. Heredìlatis pelino possesso ria' 
L’interdetto quorum honorum surrogava sino ad un certo segno la petizione 
d’eredità pei bonomia possessores che non erano eredi civili (B P supplenti 
.impugnanti in vis cioilis grada), rendendo come quella possibile che essi re’ 
clamassero in blocco tutte le cose corporali del deiunto e come quella sud- 
plendo agli interdetti possessorii col permettere a loro di trionfare sui pos¬ 
sessori prò possessore senza provare la proprietà del defunto. Ed anzi era a 
loto liguaido completato dall’interdetto c/uod legatorian contro i possessori 
prò legato di fronte ai quali la petizione d’eredità non era possibile. Ma questi 
interdetti non erano applicabili alle cose corporali possedute da terzi in base 
ad altri titoli, cose rispetto alle quali l’erede aveva le azioni petitorie del de¬ 
funto, rivendicazione, azione Publiciana, ecc. E sopratutto non erano appli¬ 
cabili allo cose incorporali, ai crediti del defunto, pei quali l’erede aveva a 
un tempo le azioni personali speciali del defunto e la petizione d’eredità. Sic¬ 
ché il bonorum possessor non ebbe che quei due mezzi, non fu che un sem¬ 
plice acquirente delle cose corporali, estraneo cosi ai crediti come ai debiti; 
egli non succedeva nel complesso dell’attivo del defunto nè nel complesso del 
passivo. Questa sua condizione venne mutata, anzitutto accordando attiva¬ 
mente e passivamente come azioni fittizie a suo riguardo tutte le azioni reali 
c personali che passerebbero attivamente e passivamente dal defunto all’erede 
ci\ile, e poi creando a suo favore una hereditadspetitio possessoria paral¬ 
lela alla petizione d’eredità civile. 


ÌU Glilck » serie dei libri -13 e 44, 3, 1891, ]>. 99-122. L’interdetto qnontm bo- 
l>ro"-"-- 81 * U cmler “ostro trovato puro in conflitto in certi punti con un rimedio 
. , '. ' ' S01 1° d’altro genere, con la rnisijb in posaessionem scripli heredìs, introdotta da 
| izi nauo al fi M« di assicurare allo Stato la viwsim<t hei-editatis e mantenuta dopo l’abo- 
l’er questa imposta da Giustiniauo: la w in fin di cui sì tratta era accordata al- 
'dell^ C lstituito ’ u un testamento valido per la forma esteriore per ottenere il possesso 
•clicV 0SU cor l JOrali posseduto dal defunto al momento della sua morto, a condizione 
post < retle la domandasse entro l’anno dall’apertura del testamento e pagasse rim¬ 
ile ’. s f con d° Adriano; a condizione eho la domandasse prima dello spirare della 
C *' 0Ue tentennale, per Giustiniano. Cfr. Paolo, Set., 3, 5, 14-18; Giustiniano, 
(11 p ’ BC C(l (l n,,dr - ‘oli-, 3. 

C. o 0 l0 ' a tteba concessione della B. P. e del diritto di ottenerla: p. 919, «• 6- Cfr* 
snó ’ Q,IOr - bon., i. La possibilità di intentarlo contro l’erede civile risulta dal 
no t IT 0vi eiuario e da Gaio, 4, 14-1; quella di proporre dopo la petizione d eredita 
I ’iut er( w? S x enZil; v ‘ ornile 5, 2, De inoff. test., 16, 1. 11 carattere delimtivo dcl- 

•tei’e p rov 0 s tato sostenuto dal Saviguy, Verni. Schr., 2, 18-19, p. -91- - • 1 c r ‘ 


1Soiio à generalmente ammesso con formule diverse- 
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Il pretore assimilò il honorum possessor all’erede, mettendolo 


in grado dì. 


proporre le azioni del defunto con la finzione della qualità di erede (fl C f 0 
heredè), e permettendo nel tempo stesso ai creditori del defunto di conve^ 
nirlo con la stessa finzione (1). Questa innovazione, che sembra già co ^' 
piuta a tempo di Labeone (2), era evidentemente superflua pei honorum 
possessoi'es che erano già eredi civili ; ma ó dessa invece che ha dato la 
qualità di eredi pretorii agli altri honorum possessores, facendoli succedere 
attivamente e passivamente nei diritti e nelle azioni del defunto; si noti anzi 
che nulla ci costringe a limitarla a quelli fra costoro a cui la B. P. era sin 
da allora cum re: tutti i honorum possessore* sono ugualmente investiti ri¬ 
guardo ai terzi dei diritti e delle azioni del defunto; se non che, nel caso di 
B. P. sine re, essi dovranno regolare i conti con l’erede civile quando questi 
intenti la petizione d’eredità. 

Una seconda riforma consiste nella creazione della hereditcìtis petitio pos¬ 
sessoria (3), data al honorum possessor a pari condizioni della petizione 
d’ eredità data all’ erede, contro i possessori prò herede o prò possessore 
(possessori di cose o possessorcs iuris) per ripetere da essi tutti i valori 
ereditarii compresi nella cerchia della petizione di eredità (4). La formula 
di questa azione ci è ignota. È controverso da qual tempo essa esista, e ta¬ 
luni autori- hanno sostenuto che essa dati soltanto dal tempo di Giustiniano 
pretendendo in particolare ch’essa non abbia potuto essere creata sino che 
vi furono B. P. sine re (5). Essa invece fu probabilmente creata dal pre¬ 
tore prima della codificazione dell’editto fatta da Giuliano (6); ma ad ogni 
modo non è incompatibile con la B. P. sine re come non lo sono le a zl0m 
fittizie: se la propone un honorum possessor sine re contro l’erede, questi 


(1) Gaio, 4, 34; 3, 81. Cfr. Lcuel, Ed., 1. p. 207. „ j>. 

(2) Infatti Labeone, D., 37, 1, De D. P., 3, 1, ammetto la possibilità di 
nel caso di una successione in cui non esistono cose corporali; ora, sin» 
scimento dell’ heredìtatis petitio pony caso ria, il honorum possessor, non area 0 ‘ eser . 
l’interdetto quorum honorum per le cose corporali (p. 919, u. 5), non lin P® 
citare i diritti di credito che a mezzo dello nostro azioni fittizie. 

(3) D., 5, ó, De possessoria hercdUatis petitionc. 


(4) Gaio, D., h. t., 2. i r - 37 o 

(5) V. particolarmente in questo senso I.oist, in Glilclt, serie dei i 11 


38, % 


•g dei 

Ubbelohde, in G1Uok ’ diri' 10 


p. 283-308 

(6) V. in questo senso Lenel, Ed., 1, p. 204-206. uuubiuuw, - )ie j an>-. 
libri 43 e 44, 1, 1889, p. 122 ss. Naturalmente, per sostenere l’csistenz' ^ ; a qo' 
classico di questa azione non basta invocare i due testi del D., h. -, per ^ 

i •_' it nP SUU V . /»* 


stione sta appunto nel vedere se non siano interpolati ; essi poi nZ ìoiii 

molto probanti, perchè potrebbero facilmente riferirsi in origino a j a ore- 
ciali del defunto pronoste dal hon. vnssessor. fiato se herede. Ma, a p* f : n ian 0ll „. 


ciali del defunto proposte dal hon. possessor, fioto se herede. Ma, a | W Q- u8 tiiii» n ° 1 
*’ una azione generale apposita pel hon. possessor all’epoca t 87, 4, 

to verisimile, troviamo nel Digesto due testi, uno di Gi “^ l5 ’ 0l D > 37 ': ir . 


zione 


è molto verisimile, troviamo nel Digesto due ie»u. — - . i; a uo, r 

E. P. contea tahulas, 13, pr., e l’altro che riferisce l’opinione di P° fSeS * 

0 aì ^’ e ^‘> 13, i quali non possono riferirsi che olVh eredita. 1 » 


di Giuli*» 0 ’ ^ori" 


I 
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potrà respingerla con una eccezione (1); ma ciò non vuol dire che non oossa 
essere proposta contro chiunque dal bononm poeeessor cum re, e cSX 
tutti i terzi, meno 1 erede, dal bonorum possessor sine re. 

<1) E in ciù, a parte l’applicabil.U ai diritti di credito, che essa differisce dall’in- 
terdetto quorum bonorum, dall’epoca m cui esiste accanto ad esso a favore delle ste so 
persone c contro le stesse persone L'Ubbelohde ansi, p. 120-152, sostiene che quando' 
,1 convenuto pretendeva avere diritto a conservare la successione si finì per permet-- 
tergli di respingere l’interdetto quorum bonorum domandando di essere nerseiruito con 
Vliendilatia petit io ponscssoria. 1 ° 


\ 
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LEGATI E FEDECOMMESSI. 


Chi vuol regolare la sorte dei suoi beni pel tempo in cui non esisterà } 
•non ha il solo diritto di istituire un erede testamentario, di designare un con 
tinuatore della sua persona che succederà nel suo attivo, sarà obbligato pel 
suo passivo e tenuto anche a provvedere al suo culto privato. Egli può anche 
fare delle liberalità a titolo particolare (1) ad individui che non saranno con¬ 
tinuatori della sua persona nè saranno tenuti pei .suoi debiti ed in principio 
pei suoi obblighi religiosi. Nel diritto antico la sola liberalità di questo ge¬ 
nere era il legato (legalum) che doveva essere nel testamento posto a carico 
dell’erede istituito (2). Dall’epoca di Augusto se ne ha una seconda, il fede- 
commesso a titolo particolare, che non è necessario sia contenuto in un te¬ 
stamento e può esser posto a carico di chiunque riceva qualcosa dal defunto. 
Queste due specie di disposizioni, che dapprincipio stettero in una antitesi 
decisa (3), furono progressivamente ravvicinate, finché vennero alla line 
confuse da Giustiniano (4). Esporremo prima i loro requisiti essenziali ed i 
loro effetti; poi studieremo a parte due specie di disposizioni le quali, pur 
rientrando nella cerchia dei legati e dei fedecommessi, si avvicinano in pra¬ 
tica a tipi differenti di istituzioni d’erede: il legato parziario e il feilecom- 
messo d’eredità. 


Sezione I. — Requisiti essenziali dei legati e fedecommessi. 

§ 1. — Requisiti essenziali dei legati. 

Perchè un legato produca efi'etto deve essere stato fatto validamente e non 
deve esser colpito da una causa di nullità. 


(1) La materia, di granilo valore pratico in Roma, ilei legati e fedcoonui ^ ^. 
cupa un posto importante nelle Invi., 2, 20-24 o nel Dig., libri 30-36. Cito ^ voL) 
oonnneutarii, quello della collezione del Gliick, cominciato dall’ p 0 pera <ij 
1368-1878, continuato dal Salkowski, 1 voi., 1889, ed ancora incompleto; eg3ft dei 
C. ferrini, Teoria omerale dei legati e dei fedecommessi, 1889. La ma lena ^ta 00 ^ 
codicilli, hut., 2, 25, De oodieillis: D., 29, 7, De iure codicillorum, ò sfca a 

Gliiok, dal Feiu, 2 voi., 1851-1853. . p., 30 , 1)6 

(2) Le due definizioni più. noto del legato sono quelle di 1 

9‘> , H6, pi,: Legatimi est delibano lieredUatis . qua testalo) < > yg; L(9 e 

heredis foret, alieui quid collatum velit, e di Modestino. D. t 31, De leg-, ' 
Clt *T H ° teslamei "° relieta. V. anche Ulpiauo. n. seg. . tcsl«"' e ,\ 

J. Piano, R~g., 24, 1: Legatimi est, quod ligie modo, id est Ch'- 

, Rasi ea, quae precalivo modo reliiiquuntur, fidneommissa w ^fluissi 011 
r . er conse guenza egli sostituisce in Lisi., 2, 20, De leg , L ue 1 
1 es 1110 a 2 la parola testamento con le parole a defuncto. 
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I. Elementi necessairi alla validità iniziale dei lee-ati t d „ .. . . . 

Chieste per la val.dttii d. un legato sono a loro volta cosi condizioni di forma 
che il tempo hn attenuate, come condizioni sostanziali che hanno resistito al 

tempo assai più. 

A. Le forme richieste pel legato riguardano l’atto nel quale doveva esser 
disposto, il luogo che doveva occuparvi ed i termini onde doveva essere con¬ 
cepito. 

1. Il legato non può essere contenuto che in un testamento o, a datare dal¬ 
l’Impero, in codicilli confermati per testamento. 

Essendo una disposizione testamentaria, esso razionalmente .non può, come 
le altre disposizioni testamentarie-, istituzione d’erede, diseredazione, nomina 
di tutori, manomissioni testamentarie, essere contenuto che in un testamento. 
Questa regola ha carattere rigoroso ai tempi in cui cominciamo ad aver 
testi (1), e non v’ò a creder nostro alcuna ragione per ritenere che il diritto 
antico sia stato meno esigente sotto questo riguardo (2). Il solo mutamento 
a noi noto consiste invece in una attenuazione all’originario rigore del si¬ 
stema derivata al principio dell’Impero dal riconoscimento dei codicilli testa- 
mentarii, i quali, purché confermati da un testamento anteriore o posteriore,, 
possono contenere dei legati (3). 


(1) Lo definizioni di Modestiuo, p. 924, n. 2, o di Ulpiano p. 924, n. 3, concordano- 
con tatto lo tradizioni. 

(2) Nondimeno il Cuq, Institutions, 1, p. 129-131, ha sostenuto, movendo da una in¬ 
terpretazione dello XII Tavole da noi respinta a p. 816, n. 3, ohe i legati potessero 
anticamente farsi indipendentemente da un testamento contenente l’istituzione di un 
creilo o che questo requisito sia stato introdotto solo posteriormente. Con ciò si am¬ 
mette, paro a noi, una recrudescenza del formalismo contraria alla evoluzione gene¬ 
ralo del diritto romauo. Ciò significa inoltre ammetterò clic il testatore potesse cosi 
aie un testamento elio non chiamava all’intera ereditò, se il legato fatto prima ri¬ 
maneva valido malgrado il testamento, come derogare ad im primo testamento con 
1111 a ^° diverso ila un nuovo testamento, se il legato ora fatto dopo. Ma per provare 
q ncsto conseguenze occorrerebbe avero testimonianze molto precise, e noi non cre- 

la '* 10 c * l 2 ° esistano. V. noi senso da noi sostenuto, Appleton, Testament, p. 58, m 1. 

w) Si distinguono i codicilli ab intestato, diretti ad un erede intestato, ed i codicilli 
_estàmontarii diretti ad un erede testamentario, questi ultimi suddivisi a loro volta 
" C0(U °illi conformati o non conformati per testamento: quelli confermati soltanto- 
tossono contenere legati. I primi codicilli contenenti fedecommessi olio furono rico- 
osciutl validi da Augusto, quelli di L. Lentulo, erano codicilli confermati per te- 
wment° 2 , 25, Do cod., pvX ed Augusto li convalidò, formulando a parer nostro- 

dea frequentemente espressa in seguito, ohe i oodioilli confermati formano parte 
^ testamento; con ciò non era peraltro deciso ancora che potessero contenere le- 
ti' P °' c1 ^ le Inst., loc. oiU, dicono che la figlia di Lentulo pagò quel che non do- 
al ® 8e Suendo i legati ohe vi erano contenuti. Ma la nuova idea doveva condro 
•nati?™ 0 attestato da Gaio. 2, 270 a, nel quale i legati contenuti in codicilli confer- 
l'reveu°H ° V ? lidi ‘ Troviamo esempi di codicilli contenenti legati e di. ana ^ la 
Un. iog Va del .testamento che li conferma nel testamento di Dasumm, lm. l-W.l e 
9. io'i- SS ’’ pca Pi** chiaramente ancora nel testamento di C. Longino as , ’ r 


'5 ss. 





:926 


LIBRO TERZO — V. — TITOLO IH. 


2. Il legato, se è contenuto nel testamento, deve esservi collocat 
tuzione d’erede, senza la quale non può esistere (1). Questure ' ° p0lisli ' 
in principio, fu limitata ai legati contenuti in un testamento 001 ° aSS0 * Ula 
.l’istituto dei codicilli, e poi fu abolita col decadere del formalismo^ 1 2 3 4 * 6 * ^ 

3. Il legato deve essere fatto in termini sacramentali, richiesti° 
nullità. All’epoca dei giureconsulti classici esistono quattro formule ^ d ‘ 
specie cioè di legati (2): esse non sono indubbiamente di pari antichità^ 
le due principali risalgono a creder nostro entrambe ai tempi nei quali il 1 " 8 
stamento si faceva con una vera legge, giacché solo la forza della le-ge'^ 
•spiegarne gli efletti (3). Il primo legato ù il legato per oindicationm, alla 

cui formula il testatore ricorre quando vuole trasferire la proprietà di uno 
dei suoi beni al legatario 0 concedergli su di esso un diritto reale, come un 
usufrutto, legato che deriva il suo nome dall’azione reale {rei vindicaiio, oin- 
dicaiio sercitutis) che esso accorda al legatario (4). Il secondo è il legato per 
damnationem che il testatore adopera quando vuol far nascere una obbliga¬ 
zione a carico dell’erede, un diritto di credito a favore del legatario; in esso 
egli pronunzia contro 1’ erede una damnatio la cui efficacia, al pari che in 
tema di nexum 0 di delitto aquiliano, è di far nascere una manne medio 
contro il damnaius (5). Ma accanto a queste due forme principali ne esistono 
due altre, senza dubbio più recenti, che sono una specie di varianti delle me¬ 
desime: il legato sincndi modo , col quale l’erede è costretto non ad un atto 
positivo, ma ad una astensione, a permettere che il legatario prenda qualche 

cosa; esso è una modificazione del legato per damnationemi 6); il legato per 
praeeephonem, col quale il testatore prescrive di prendersi qualcosa prima 
di addivenire a divisione, specie di legato che perciò sembrerebbe non po - 
tersi fare se non ad uno dei coeredi istituiti perchè egli ne ottenga 1 esecu 


(1) Ulpiauo, Rcg., 24, 15: Aule heredis instiiutionem legavi non potcst, qiioniam ds 
po/estas testamenti ab licrcdis institulioiiu incipit. 

(2) Gaio, 2, 192. Ulpiano, 1 leg., 24. 2. . . ,g SI * 

(3) P. 815. Si disputa quale dei due legati sia più antico. L’opinione più clillus. 
lowa, R. R. G’., 2, p. 91C) ritiene più antico il legato per vindicaiioncm, che » 

il piìi semplice ed il più rigoroso, il solo in cui si abbia una delibalo if ^ 
Un’altra dottrina (Moelder, p. 72) sostiene la maggiore antichità del l c S a 0 C( )B 
nationem, tacendo notare da un lato il carattere arcaico delle azioni siiuzl ° . ciurli- 
la manus inieclio, 0 dall’altro la deroga che questo legato, e non il ° ]l0 peK^ 
c alionem, fa al principio che l’erede ò successor iti universum ius. Uà 9^19 j-isal" 
in parto la sua importanza se si ammetto con noi che ambedue questi 0 
gono al testamento comiziale. , , si nItt 

(4) Gaio, 2, 193-194. Ulpiano, 24, 3. Formula: Tilio hominem Siichtm do jnr ^ 
misero pure per mitigazione di formalismo le formule do, lego, stimilo, ca f ' ìie mit 

(а) Gaio, 2, 201. Ulpiauo, 24, 4. Formula: Heres incus Stichum set h(f l c 

dare danmas esto, accanto alla quale si ammettono pure i termini dato, J 

meum dare iubeo. . e) . g p, 

(б) Gaio, 2, 209. Ulpiano, Rcg., 24, 5. Formula: Heres meus damnas esto « 1 » 

ominem Stichum sumere atque sibi habere. 
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zione con Vactio famtUae erciscundae: ciò sostenevano infatti i c 0 h' • • 
gius,a la dottrina dei Proculiani, che prevalse, queslo legato pud prol™ 

a*,™ d “ *£££ effe “ “ « 

I termini di ciascuna formula, come quelli dell’istituzione d'erede dove 
-vano essere adoperati senza modificazioni a pena di nullità. Peraltro al nari 
che per l’istituzione d’erede, il formalismo che vige per la parte invariabile 
della disposizione non s. applica alla parte variabile di essa, parte che viene 
colmata m modo diverso in ciascun caso concreto ed è lasciata all’arbitrio 
del testatore. Estraneo è il formalismo alla designazione del legatario che 
può, come quella dell’erede, esser ratta con termini qualsiasi (2) • estraneo 
del pari alle modalità apposte alla disposizione, la quale, come l’istituzione 
d erede, poteva farsi sotto una condizione sospensiva (3; od un termine in¬ 
certo, ma inoltre, non esistendo per essa gli stessi ostacoli sostanziali, po¬ 
teva esser fatta sotto un termine sospensivo certo (4): e finalmente occorre 
notare che, salvo una o due eccezioni (ad es. il legatavipoenae nomine ) (5) 
si applicava anche qui alle modalità impossibili od illecite la regola di inter¬ 
pretazione benigna che considerava la disposizione pura e semplice invece 
■di annullarla (p. 837, n. 2). 

La parte principale della disposizione, contrariamente all’antico regime, 
potè poi aneli’ essa esprimersi con termini qualsiasi a datare dalla costitu¬ 
zione del 330 che abolì i termini sacramentali nelle disposizioni di ultima 
volontà (p. 83G, n. 1). 

E. Lo condizioni sostanziali richieste per la validità iniziale dei legati ri¬ 
guardano i loro soggetti, i loro oggetto ed una regola dottrinale arbitraria 
chiamata dal nome del giureconsulto che la formulò, regola Catoniana. 

L A differenza dell’istituzione d’erede che chiama in causa due persone, 
il testatore e l’erede, il legato ne fa intervenire tre : il testatore, l’onorato ed 

0) Gaio, 2, 216. 217. 221. Ulpiano, Rcg., 24, 6. Formula: L. Titim hominem Stiohm 
Vraccipifo. Cfr. Berustein, Z. ìS. St.. 15, 1894, p. 26-144. 

J2 3 fr - Inst -> 2, 20, De log., 29. 30. 31. 

( W Nou va confuso con la condizione il modus, ohe occorre assai più. frequente- 
lente in materia di legati che non in tema di istituzione d’erede, e col quale il te- 


... '““‘'me, intervento del magistrato, ecc.; '• jreimwc, ^»»», ", -, r- — - 

sti • in ' ece E legato sotto un termine o condizione risolutivi era nullo sino a Giu- 
“lano che lo dichiarò valido, con l’onere pel legatario di promettere con garanzia 
eiussori, di restituire la cosa al momento del verificarsi di quei latti : C„ 6, 37, 
26. 

un^w hgaimi Poenae nomine relietum, fatto col fine di pimire l’erede ove compia 
«tininI eriUÌnat0 att0 > e non col fine di beneficare il legatario, era nullo sino a Gia¬ 
ietto (U , lpian °. 24, 17). Giustiniano decise fosse valido, ohe cioè era un semplice 
Wco 8 » 0n ^ ÌOnale ’ sal vo che il testatore non voglia con ciò coskmgere l’erede a 
di immorale o di illecito, nel qual caso ò nullo (Inst., 2, 20, De eg., ). 
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il gravato. Il testatore deve naturalmente avere la testamenti r 
l’onorato, il legatario, deve avere la testamenti jactio passiva m° 
mente gravato non può essere che l’erede istituito (2). Se non h ’ * fina| " 
mente da ciò che accade pei debiti che si dividono ipso iure fa’ , d ' Versa ' 
i legati nel caso di pluralità di istituiti possono essere posti a loro 1 2 3 4 S 6 * 8 * !• ^ 
una quota diversa dalla loro quota ereditaria, ovvero possono esse™™ ^ 
carico degli uni e non degli altri (3) *" poslia 

2. Il legato per principio può avere ad oggetto qualsiasi utilità da pr 
rarsi al legatario. Limitandoci ad alcuni esempi più spiccati, scelti nellaTeT 
teratura relativa alla materia, eccessivamente abbondante a causa della 
praticità data in Roma a queste quistioni dalla frequenza dei legati (4) il |<! 
gato poteva avere ad oggetto una universalità, una eredità già aperta, il pc - 
culiodi uno schiavo, una quota dell’eredità ilei disponente (parlino legata) ( 5 ). 
Esso poteva avere ad oggetto una cosa corporale, che a sua volta poteva 
essere o un genere (6), o un corpo determinato e nel secondo caso, se il 
testatore cosi voleva, poteva anche trattarsi di cosa altrui <7). Finalmente 
esso poteva avere ad oggetto una cosa incorporale, una servitù, un diritto 
reale, un atto dell’erede, (8), e sopratutto una obbligazione già esistente, 
la quale può essere legata o dal creditore ad un terzo (legatura nominis),o 
dal debitore al creditore (legatura liberationis), o dal debitore al creditore 


(1) 2, 20, De IC(J., 24. 

(2) Ulpiano, Jìeg., 24, 20. zi. 

(3) Nerazio, D., 30, De log., I, 124, ritiene persino che col mettere nominativniuenti 
i legati a carico dei diversi eredi, il testatore abbia voluto surrogare la divisione 
proporzionale alle quote ereditarie con la divisione per capi. In senso contrario P n0 °' 
D., 45, 2, De duolm reis, 17. 

(4) Imi., 2, 20, De leg. 4-23; D., 30-31. Indicheremo soltanto i punti piti io” 1 ' 1 ' 

mentali. „ 

(5) Legato del peculio: p. 936; di un gregge: p. 936; di una parte di eit-dit 
Sez. III. 

(6) Non si confonda col legato di genere (benché talora la distinzione sia ^ 
il legato che il testatore fa di una cosa da scegliersi nella sua eredità (legeUo n 

il quale anticamente creava a profitto del legatario un diritto di sce . Rif¬ 

luente esclusivo ed intrasmissibile, ma elio fu reso, dopo alcune modifica* ^ 
riori, trasmissibile da Giustiniano (Imi ., h. t , 23;. Cfr. Bernstein, Z. • ’ 

p. 151 ss. fliai die* 

(”) Il legato di cosa altrui é valido purché fatto nelle forme opp 01 '^ 1 * 11 ®’ ^lo di' 
il diritto nuovo, purché il testatore sapesse che la cosa era d’altri eci ° ^ st csS ‘‘ 
la prova di cié: Imt., li. t., 4. Cfr. Girardin, -V. lì. JJ., 1887, p. ls c0 ^ 

1 istinzione relativa alla conoscenza del testatore ò fatta pure ne per^ e 

legata sia gravata di ipoteca, di usufrutto (ma non di servitù P re cn so c011 
tenuto a dare la cosa libera dall’ onere se il testatore lo conosceva, et 
trano tale quale essa è: Imi., h. t.. 5. . il leg^ 0 

(8) Fatto dell’erede: Imi.., h. t., 21. Servitù: p. 384, n. 1. Cfr. cn * _ 

usufrutto Sez. II, ^ 2. 
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■ (legatimi debiti), m questo ultimo caso a patto che n , 

*■ utilità al creditore (come se il credito è a term' ' JG8a - 0 rechi qualche 
Se peraltro tutte queste utilità sono per r»,.;,'? 6 ° condizi °nale) (1). 
oggetto di legati;, non si può nondimeno ricorrevi», S “ !5CettÌbiIi di Armare 
od all’altra delle dette quattro forme per concPrWio ‘ ffei,entement e all’ima 
• suo campo proprio, fuori del quale non può servire in ^ d ' GSSe lla iJ 
lionem ha l'effetto di trasferire direttamente dal testai- h* per . oindiè “- 
prietà ovvero un diritto reale: non può auinrli « , al fatano la pro¬ 

cose di cui il testatore é proprietario civile, - perTrinLkf^ 0 86 n °" le 
dal giorno ilei fatto testamento, e per lo meno n ? • P ro Pnetano sin 

morte per le cose quae pendere numero mensura IZZlunt ( 2 ] ^ 

per praeeeptionem, cosi per l'opinione dei Sabiniani pei quab è n 7'° 

mento prima della divisione, come per ouella dei p™ ^ è p eIeva " 

le S a,„ per oincUoatione.n. non pnO a e7ad P6i qUa “ 4 «“ 

nente al defunto (3). - il legato JL12„ ° S 6 “ na Wte- 
, „ . v ( iodato sinendi modo , siccome non obbliga iw-dn 

lne“ntr 0VUl r daPP J in ’ aaVCre C8mp ° ristre, '°' ol,e cos,i[ui ™ 'l'utilità 
di np!?i , -, qUell ° CÌOè di non poter tar ^scere se non diritti 

11 o suscettibili di esercizio mediante manus ìnieetio (5). Ma esso finì 

tarsi di°ui a p C '!. leS f° dl piùampia Portata, applicabile ovunque possa trat- 
r u i . dlt0 del legatario, ed adoperato non solo per le cose del de¬ 
che „nn le P ° tr ® bber ° esserc le 8 ate altrimenti, ma anche per le cose dell’erede 
di lìh>- po ie JU0 di versarceli te legarsi so non sinendi modo , o pel legato 
modo aZI ° ne cbe trimerrti non potrebbe aneh’esso farsi se non sinendi 
di ur/f 6 ^° l a ^ U * pei 110,1 sarebbe possibile altra forma: legato 

atto, di un credito, di un debito, legato della cosa altrui, etc. (6). 


studiti ,t,,m ìnìn: Inai., h. t., 21. — Legatovi libvrationis: Imi., A. L, 13. Cfr. la 

u *' , ^tOriO.n rii IJ tr_ „ . . . _ _ ‘ _ _ _ __ 


debili; /„ 0, , ,C0 ; di H ‘ Kni0 S£ r » Zeitiohrin del Grlinhut, 21,1894, p. 289-338.’- Legatimi 
questo ié* f ’’ 1 ’ ’ tàtiwlinno, D., 3*4, 3, De lib. leg., 11. All’epoca di Giustiniano 

Quando if \°i ^ tpiasi sem pre utile perché trasferisce la proprietà della cosa dovuta 

( 2 ) Q ft j 0 0 doro ò proprietario di essa, e dà al oreditore una ipotooa. C£r. p. 940. 
y usa dèi i 7-’ bipiano, 21, 7. Por conseguenza il legato per vindkattonm. di una 
e °ncerne n UUto 11011 ^ valido nei riguardi di ciascuno degli eredi se non in quanto 
tnrio, ad a 8Ua f,llota °ro<litaria ed è nullo per la parte di cui egli non è proprie- 
Uerarlo Sl . S Q uau do, essendo disposto fra due istituzioni d’erede, non si può consi- 

(3) Q a j 0 11011 l 10a to a carico del primo istituito: Paolo, Seni., 3, 6, 2. 

«) Paolo ,"3 “ ( f' U 1 i ,iail ° 2 lie 9; 24, 11 . 

(5) P, ’ l 

^usccttipj]' ',■* °" ■f’are uon potesse uguahuente applicarsi alle coso ohe non erano 
|»<6 Zì ci<8 , 1 01 Proprietà quintana, come i fondi provinciali e lo possessione» ùaWagcr 
(G) Gai 0 ?T’ Rc(h ’ 24 ’ 9: lte * P°P uli )ì ofr - Dernhurg, 3, $ 6-4, n. 6. 

’ “°2-203, Ulpiano, Ihg., 24, 8. Paolo, Seni., 3, 6, 10. 17. 

G,I Ul£D. _ 

aiutale elementare dì dirillo romano. — 59. 
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scelto una forinola inadatta, mentre avrebbe fatto un legato valido se a P 
scelto meglio la formula; che ad es. abbia legato un credito o la cosa alt!Jj 
per cindicationem invece che per damnationem. Questo inconveniente che 
il testatore avrebbe potuto evitare facendo accanto al legato per vindicatìoneh 
un legato per damnationem (1), fu eliminato a tempo di Nerone dal senato 
consulto Neroniano il quale decise che qualsiasi legato nullo a causa della 
formola adoperata si reputerebbe fatto per damnationem ( optimum gcnus 
legandi) (2). 

3. La regola Catoniana (3), formulata o da Catone il Vecchio o piuttosto 
da suo figlio, stabiliva che qualsiasi legato, il quale non sarebbe stato effi¬ 
cace se il testatore fosse morto al momento del fatto testamento, non po¬ 
tesse produrre effetti neppure in seguito (4). Questa regola, motivata da 
una causa parecchio oscura, presuppone un legato fatto a favore di una 
persona capace, avente un oggetto lecito, ma che un ostacolo di fatto im¬ 
pedirebbe fosse eseguito nel caso di morte immediata del testatore, ad es. 
il legato ad una persona di una cosa che gli appartiene presentemente (5), 
il legato fatto ad uno schiavo che appartiene attualmente all’erede one¬ 
rato (6;. Essa è invece per sua stessa natura estranea ai legati che, se 
anche il testatore morisse immediatamente, non produrrebbero effetti se non 
in un’epoca posteriore, ad es. i legati condizionali (7). La regola Catoniana 

(1) I giureconsulti sembrano non fare allusione a questo espediente (Górardm, Jjj 
li. ff., 1887, p. 714). Ma la prova che esso non era stato ignoto ai Romani si 
testamenti del principio c della lino del II secolo in cui si vedo che il tos a 

lo stesso legato a un tempo per viiidicaHonem o per damnationem (testameli 
miauo, liu. 125; test, di Longino Castore, 1, 13-16; 1, 17-22; 2, 17-18). 

(2) Gaio, 2, 197. Ulpiauo, Reg., 24, Ila. .. 

(3) D., 34, 7, De regala Catoniana. Cfr. Muchelard, Disserlations (te aio 

1882, p. 469-541. , tempere 

(4) Celso, D., li. t., 1: Catoniana regala sic definìt : qiiod ti testameli ^ 

decessisset testato)', inutile fiord, id legatimi, quandooinnque deoesscrit, non v( ^ or j g36 jiu¬ 
te) Znst ., h. t., 10. Questo legato non sarebbe efficace, se il testatore. ^ ^ gjjk 

mediatamente, perchè non si può acquistare un nuovo diritto su ciò c ^ orto del 
proprietarii ; ma non sarà efficace neppure se il legatario al giorno ^ potrei 0 
testatore ha cessato di essere proprietario della cosa, nonostante c ie * 
razionalmente divenire proprietario o oreditore di essa. . 

(6) 11 legato non potrebbe avere effetti se il testatore morisse n n l)oi°^ 
perché si acquisterebbe a chi ne ò padrone al momento del decesso fP' pru>^ 

appunto all’erede onerato; al contrario, se lo schiavo avesse uni ft iua non s ‘ * ] 
della morte, il legato dovrebbe potersi acquistare al nuovo P at 10 _» ^ H tess° 

quoterà per la regola Catoniana: Insi., li. t., 32. Non P 0 ) 1 2 3 4 * 6 ® ° il test»*® 10 ° b i ,0 

caso di legato fatto al padrone dello schiavo istituito, poic > 1JAI . e dità 8lU l { i 
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è del pari estranea, malgrado alcune difficoltà rii ™ 

zioni d'erede (1). dl 1,000 ni »™, alle isdtu- 


II. Cause di nullità ex post facto . — Le ca 
colpire in seguito un legato fatto validamente in ntL- * Che possono 

revoca, la sua caducità, e la riduzione che nuò snh- 51 " 6 ^ Iguardano la sua 
parte di eredità riservata all’erede istituito dalla legge FafeidjT ^ ^ 1& 
1. La revoca del legato può essere una revoca pronriamento ri Q /f 
od un trasferimento del legato ( translatio ) (2). etta {ademptio) 

Anticamente la revoca, come il legato stesso, doveva essere fatta in , 
mini solenni, simmetrici a quelli del legato, ed in un testamento, d modo 
che per revocare ,1 nummo legato occorreva fare un nuovo testamento Hà 
tardi s ammise che la si potesse fare non solo nel testamento, ma anch 
noi codicilli testamentari, (3), e che anzi potesse, iure pretorio, risultare 
senza testamento nè codicilli, da circostanze di fatto, e non solo dalla ra¬ 
diazione materiale che pel pretore annulla anche 1’ istituzione d' erede ma 
alti osi da sopravvenire di una causa di inimicizia fra il testatore ed il le¬ 
gatario, da una alienazione della cosa legata, secondo alcuni giureconsulti 
a una alienazione qualsiasi, e secondo l’opinione di Celso che prevalse da 
una alienazione fatta con questa intenzione (4). 

Il trasferimento del legato, analogo alla novazione, ha luogo quando un 
ovo legato è nelle forme dovute messo al posto dell’antico (5). 

• egato veniva meno: l.° anzitutto insieme col testamento, quandoquesto 

can/Ti ° dlveniva irri(um o era destitutum (6); 2.° con la morte o l’in- 
ci a del legatario sopravvenuta prima della diei cessio (p. 936, n. I>; 

da n° n a pe,dita de ^ a cosa (7); 4.° con l'acquisto a titolo gratuito della cosa 
Parte del legatario (concorso di due cause lucrative) (p. 737, n. 4); 5.» per 

W -»•, h. t 3; 4. 

(2) 'Cf t 1 

v-l y,.„ ^ 2 1> Do fulcmptionc legatorum et Iranslatione; D., 34, 4, De adimendis 

‘trw'ferondie legalie vel fuleicommwis. 

(4 U P 1 iaU °’ R *9-> 24 ' 29. Cfr. Imi., h. t., pr. 

•àlieua'zìòl /Ì0n6 ’ ^ ’ f ’’ Sopravvenienza di inimicizia: D., h. t., 3, 11; 22. 

2> 198• r ( ‘ l qualsiasi genere giusta la dotti-ina più antica rappresentata da Gaio, 
Agente' l . ennz * one fatta con questa intenzione, come ad es. non in caso di necessità 
0 ’ on llSta uua dotfcl ' iua più recente proposta da Celso e adottata da Giustiniano, 
p' f’ Do l, 0; 1,12. 

(6) Signor D ’’ 34, 4 ’ De ndim - lt n-’ 6 > P r - 

i le gati p U f Gmltro che l’editto pretorio tutela il legatario, se per far venir meno 
Accoglier! le<Ie ! stituito omette dolosamente di accettare l’eredità testamentaria per 
sia q,” est l ‘ l egli medesimo ab intestato o per farla passare ad un altro chiamato, 

1, p r , 13 ° un ered e intestato o un sostituto (Ulpiano, D., 29, 4, Si quie omissa canea, 
del i e ’ 4| !)• Ricordiamo pure come il diritto imperiale abbia ammesso ohe l’onere 
«aso (ij „ P ass i insieme con la parte vacante così ai sostituti (p. 895, n. 5) oome in 

0, 7„; t ".ri?- 10 ai coeredi (p. 893, n. 4). 

•’ -> -0, De leg., ie. 
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insufficienza di attivo, in quanto per principio l’erede non è tenuto a m* 
i legati che sull’attivo netto (1). 

3. 11 legato vien meno in parte, a datare dalla legge Falcidia, quando l a 
somma dei legati supera i a / 4 dett’attivo ereditario (2). Nel regime primitivo 
nessun limite era posto alla facoltà di legare dei testatori, e nessuna pane 
era riservata all’erede istituito, a danno del quale i legati potevano assorbire 

tutto l’attivo. Ne derivava che in tal caso l’erede non aveva interesse ad adire 

l’eredità e la rifiutava, il che nuoceva alla memoria del defunto ed agli stessi 
legatarii, i cui legati venivano meno (3). 

Sin dai tempi della Repubblica la facoltà di legare venne limitata da due 
leggi che Gaio, probabilmente a torto, dice emanate appunto per rimediare 
a questo inconveniente: la legge Furia testamentaria, fatta fra il 550 ed il 585, 
la quale vieta di legare, eccetto ad alcune persone, più di 1000 assi e punisce 
colui che reclami il legato eccessivo obbligandolo alla restituzione di un mul¬ 
tiplo; la legge Voconia del 585 che, mentre vietava ai cittadini della prima 
classe di istituire eredi delle donne,- proibì, forse a costoro soltanto, e forse 
a tutti, allo scopo di impedire d’essere elusa mediante legali, di legare più 


di quanto riceveva l’erede istituito (4). 

Questi due sistemi però non erano sufficienti, il primo perchè i legati ili 
1000 assi permessi dalla legge Furia, quando fossero molti, potevano esau¬ 
rire ugualmente l’attivo, il secondo perchè la parte assicurata all erede dalla 
legge Voconia poteva essere insignificante se il testatore non leceva nessun 
legato di valore, ma ne faceva molti piccoli. Un sistema più pratico fu 111 
trodotto sotto il triumvirato, nel 71*1, dalla leggo Falcidia, plebiscito 
babilmente ebbe a causa occasionale una imposta di guerra a ^ oia ^ j-j 
sulle successioni testamentarie, onde occorreva garantire il rendimento ^ 
La legge Falcidia accordò all’erede, di fronte ai legatarii, un quatto 
tivo netto, gli assicurò la quarta Falcidia vietando di legare più dei 
(ne plus eioi Romano legare liceal quam dodranlem). Secondo questo ^ 
che prima di Giustiniano si applicava a tutto le eredita testameli ^ 
quelle dei soldati, e che Giustiniano sottopose a due nuove eccezion^ 
tendo al testatore di dispensare il legatario dalla Falcidia, e P rl '*^ p C1 .<5 in 
ritto di invocarla colui che non facesse l’inventario (6), sistema 




(1) Ulpiauo, D., 36, 1, Ad S. C. Traiteli., 1, 17. 

(2) Inat., 2, 22, De kge Falcidia. D., 39, 2, Ad legem Falcidiavi. 

(3) Gaio, 2, 224. . ij a nto « n ® , c ; ; i 

(4) Gaio, 2, 225-226. Cfr. circa la sanzione della leggo 1 mia me j e ggo 

inieciìo pura, Gaio, 4, 23. Questa leggo ò probabilmente postenoi ^ ( c fr. V- ^ ^ 
del 550, giusta il suo sistema di classificazione dei parenti ecce di <l llC3 

1897, p. 42, u. 2) ed ò anteriore alla legge Voconia del 585. • 811 ^ 

tima legge p. 832, u. 4. tl8 33. 'f cS 

(5) Gaio, 2, 227. Data ed occasione della legge: Dione Cassio, ■ » % 

h- <•, 1, pr. con lo correzioni del Grademvitz, Z. S. SI., 1* » .* 0 : N° v ' 

(6) Militari: £>., 29, 1, De tesi, miI., 17,4. Eccezioni di Giustin - 
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altro caso era d’obbligo, l’erede doveva ricevere in fhr™ . .... . 

Aereditario ) il quarto netto dell’eredità 0 della mmt» i> Istituzione (tare 

istituito. In caso contrario, qualora i legati cioè di cui uT Ua ln cui era sfato 

eccedevano i 7, della parte in cui egli era stato -, er<ìde Gra gravato 

*« - —> 

§ 2 - ~ B ' equisiti essenziali dei fedecommessi. 

I fedecommessi (fidei cómmissa) (21 erano • 

se ,«a valore giuridico, che venivano eseguili soltanto seTvotov” eguali 
qumd, non poteva parlare d. requisiti di validità. Ma a partire da Adusto 
che tnvttu , cap, dell amm.mstrattione, i eonsoli, e provvedere fossero ris ! 
taf. almeno m certe crcostanee, essi acquistarono a grado a grado una spoeto 
d, nconosc,mento ammirativo, in forza de! quale ne potè essere domat 
data esecuzione dapprima ai consoli, e poi a seconda della loro importanza 
o a, consoli o ai pretori speciali creati da Claudio in numero di due e ridotti 

le^dm°i °- ' PCr nneSS ° ^ fUr0n ° PUre ass °ogettati a requisiti 

maggiore libertà^ ,C, " ar0n ° “ ^ ^ lo "> - ~ di 


1UOg ° (U 1)Ìuno (lh ' itt0 inre: h - 73, 5), dal elio do¬ 

se no,, ?n lgatUl l 10 / >c, \ v, ^«tiovem colpito dalla Falcidia non diverrà propri etano 
di uu leemto'n P 'r" ° ,mJivisa » 0 ollc 11 legatario.por vindioationem o p.-r damnationem 
riduzione 1. i e ' ° ;l riduzione commetto plus pelitio se chiedo tutto. — La 

Posterim-i 11 l0g ° , al °’ Orn0 (lclla Illorte , e quindi gli aumenti o le deteriorazioni 
«lede no» Tp iann ° ’^ltienza (&•> 11 ■ 73, pr.). —Essa ha luogo se oiasoun 

nè dalle 1 ° ' CIlc a sua quarta ime hcreditano, e quindi non ò esolusa nò dai legati 



"no devi' t —° ’ 01,0 1 ie gan non ecoeuauo ì *« «eirereciua in roraie, se 

una diflieoltY ' U ° 11 l * cevo aua quarta (D., li. 77). Se non che in tal caso sorge 
S| inia c(,n°]>' ’ quill ° ia 11110 degli istituiti non raccolga la sua parte 0 l’altro la as- 
uuovo a ' 1 ono' C1C d( P a guro i legati, giusta il sistema d’acorescimento del diritto 
cedendo • n. La ( l uarta cioò si calcolerà qui ancora distributivamente pro¬ 

le ri\ j n 1,1' 1 l 'dazione se anche una sola parte ò gravata per più di 0 si calco- 
i 7 ( della, 0000 ’ U °- U * aoe 11(10 la riduzione se non quando la somma dei legati eccede 
c<i nda cl,è 1 S , Uccossiono totale raccolta dall’erede? Pare che si facesse distinzione a se- 
ovvero V ‘ Jredo venuto mono fosse quello la cui parte era eccessivameuto onerata 
secondo (C ■ ° S( calcolava ilistrihutivamonte nel primo caso e collettivamente nel 

genere y.. ai °’ ' *•> 78; cfr. su questo punto e sopra altre difficoltà dello stesso 
dalla wT 0 "-’. 2 ’ * 535) - La verifica della circostanza so i legati siano stati ridotti 
il passivo ' dci<1 ia e d in qual misura, si fa stimando prima l’attivo, deduceudo poi 
le due n,a C . 1>lO0(ìtle uilo in seguito ad una stima dei legati o ad mi confronto fra 

(2) S:se ® ull ° quali i testi c gli interpreti dàuuo abbondanti particolari. 

(3) InterVo* f' 1 ’ tingaHe rebus jper Jiilckommiosuui reliolis. 

lo nio, Olanfi ^ „ dl Augusto : Inni., 2, 23, Do fidncuinm. ha\, 1. Claudio e Tito: 8110- 
^“Udo il ; Poiu l'onio, D., 1, 2, De 0 2, 32. Divisione della competenza 

calore: Quintiliano, Inni.-, 3,6, 70. Cfr. Mommsen, Dr. pubi., 3, p. 118-119. 
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Nei riguardi sostanziali essi esigevano per forza di cose, come i l egat j 
oggetto lecite e tre soggetti : il disponente, l’onerato e l’onorato. Ma, 'mentre 
il legato non può mettersi a carico se non dell’erede testamentario, il f ec ] e 
commesso può gravare chiunque raccolga una porzione dei beni del defunto 
un legatario, un fedecommissario, lo stesso erede intestato (1), d’onde trae 
origine la clausola codicillare inserita nei testamenti per disporre che se essi 
erano nulli come testamenti dovessero valere come codicilli ab intestato ed 


imporre all’ erede legittimo il loro contenuto a titolo di fedecommesso (2). 
D’altro lato, mentre il legato presupponeva la testamenti faclio del dispo¬ 
nente e dell'onorato, il fedecommesso poteva anticamente essere fatto da un 
incapace, da un peregrino, ed a favore di un incapace, di un peregrino, di 
un caelabs, di una incerta persona. Se non che ben presto intervennero atti 
legislativi a stabilire pei fedecommessi incapacità analoghe a quelle esistenti 
in materia di legati (3). 

Nei riguardi delle forme, i fedecommessi propriamente non erano soggetti 
a forma di sorta, potevano farsi in un modo qualsiasi, anche oralmente, anche 
tacitamente, ed a più forte ragione in codicilli non con fermati e redatti in qua¬ 
lunque maniera (4). Ma, in un’epoca nella quale l’istituto si era consolidato 
il diritto cristiano decise che i codicilli non potessero farsi se non in presenza 
del numero stesso di testimoni allora richiesto pel testamento, cinque o sette (5). 

Finalmente anche le cause di nullità dei fedecommessi divennero affini a 
quelle dei legati. Essi pure sono revocati con un mutamento di volontà ( ), 
vengon meno col sopravvenire di una incapacità, pel venir meno dell one 
rato (7), o sono soggetti alla deduzione della quarta a favore dell erede te 


(1) Legatario, fedecommissario: Gaio, 2, 271. Erode intestato: Ulpiano, , ^yettert 

Di qui la possibilità del fedecommesso di famiglia elio costringo Pei et e a i^ ^ 

i beni ai suoi discendenti che a loro volta li debbono trasmettere (p* ' ’ g genl pio 

(2) Paolo, D., 28, 1, Qui tc*t., 29, 1. Ulpiano, D., 1. De tesi. tc3 t n me«t<> 

nel processo verbale di Ravenna del •ITI ( Tcxlc«, p. 776-777) Cfr. anc ie 

di Longino Castore, 1 , lin. 13-16. Tv.rie», p. 773. emanati sotto 

(3) Onorato: il Se. Pegasiauo pei caelibes e gli orbi: seuatoconsu ' j Rotini 

Adriano pei peregrini e lo personae incerine: Gaio, 2, 285-287. i 011 i e , ra ti: Ulpi #n °' 
Juniaui, ad es., rimasero capaci di ricevere fedecommessi e non ” . n0j p,, 3-> 
Reg., 25, 7. — Disponente: Ulpiano, Reg., 25, 4. Cfr. nondimeno 

De leg , III, 1 , 1 . 5. - fatto 

(4) Ulpiano, Reg., 25, 3. 9. Il fedecommesso era ordinari amen ^ gent.i 4 

tiuis: Fidei committo, rogo, peto, volo, mando etc. (Gaio, 2, 249- a i 
Ulpiano, Reg., 25, 2). . . + tri i codicilli (**£ 

(ó) Costantino pei codicilli ab intestato e Teodosio II per u j a 5 o 1 2 3 4 * 6 7 0 „i 
4, 4, De test, et cod., 1; 7. 2) prescrissero che dovessero tarsi 1 ^ 5 test 1 

moni come i testamenti (p. 825, n. 3). Dopo l’abolizione del nu ^ ^ pej ’ j, 

pei testamenti (p. 825, n. 5), Ginstiniauo lo mantenne come ciir» coM' 11 ' .' c <r 
cilli ed interpolò in questo senso la cost. di Teodosio II> •» ’ 0 i * 1 

( 6 ) Ulpiano, D. 34, 4, De adim. leg., 3, 11. Si sosteneva anzi a r ‘ fttilic assei 
dicilli erano revocati dalla confezione di un testamento che non 

Beguito si decise che era una qnistione di volontà. 

(7) Ripudio dell’onerato : D., 29 4 , Si quis om., 17. 
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stamentario a datare dal Se. Pegasiano eri n 

stato a datare da una costituzione di Antonino PicTo^" 0116 deI1 ’ erede inte " 

§ 3. - Assimilazione dei legati e dei Scommessi ad opera di Giustiniano 

Il movimento che aveva simultaneamente attenuati i 
dei legati ed aumentato quelli dei fedecommessi in sostanza non' ‘ ^ 
sistere a tempo di Giustiniano sotto questo riguardo che una sola ^ 
il legato poteva essere imposto unicamente a carico dell'erede 
mentre il fedecommesso poteva imporsi a chiunnnp • testamentario, 

depredi,,. La cosatene di G. U S„VcL"X T2T Sf S 

messi ebbe -Muralmente l'effetto di sopprimere questa'differenza (2 dut 
similari! cioè completamente nei riguardi dei reouisiti di vnVA ^ 
tutto di far si che gli uni e gli altri dal punto di vista delle forme'poserò 
essere contenuti cos t in testamenti come in codicilli fatti periscritto o oral¬ 
mente colla cooperazione di cinque testimoni (3). 


Sezione II. — Effetti dei legati e dei fedecommessi. 

orine! noli distl, ’£ uere nel1 ac quisto dei legati e dei fedecommessi due momenti 

e quello in qUG °,. in . CU1 lJ . diriUo si a P re a favore del legatario (dies ceda) 
q cul o 1 * S1 «acquista definitivamente (dies venit). 

§ 1. — Dies cedens. 

dell’ere^ 61128 ^ e de * fedecommessi dipende-in Roma dall’accettazione 
ripudiar & ° nerat0 '. E Q uin di, salvo il caso di un erede necessario che non può 
stendere* ^ dec ' dere se s * a bbia un legato o fedecommesso valido, occorre 
a tal 16 c le * er ®de si pronunzi. Si dovrebbe anzi logicamente dire che sino 
del ^ e momento quelle disposizioni non possano avere effetto dopo la morte 
^ e Pubbh' 4WS a * trettanto Quanto in sua vita. Ma i giureconsulti del tempo della 
°he fu ICa esco ^ tarono nell’interesse dei iegatarii Ja teoria della diei cessio 
duca t ?" . a PP dca ^ a a * fedecommessi e che permette che la disposizione pro- 
L’effett 1111 anche prima che l’erede abbia accettato (4J. 

Princ ipale della diei cessio, quello pel quale fu escogitata la teo- 

fr) Gaio, 2 tei n , 

( 2 ) In,t o 90 a ° l0 ’ D -> 35 > 2 ’ AA le °- Fa1cid ” 18 ’ 1>r ‘ 

(3) c. o o’ De le 0, 3. C\, 6, 43, Conm. leg., 2. 

di Giuatìnì^ ’ De codic -> 8 > 3 (P- 93<i, n. 5). Occorre soltanto rilevare la costituzione • 

f unto aveva ° 2 > 23 > De Melo. h « r ; 12 ) P er la <l nale ohi P retencle oLe , xl . de ‘ 

a Bu ° favor ’ C01auaio «udo direttamente con l’onerato, dato a costui una disposizione 
t6ro « Preti’ PUÒ ’ Sciando di non agire caviliosamente (iusiurandum calumnìae), met- 
a durare di ° nerato nella necessita, di eseguire la disposizione ove non consenta 
< 4 ) U. t 3 g aoa saperne nulla {quoti nihil tale a testatore audivi). 

’ “’ V'iaado dies legatorum vel fdeicommissorum cedat. 
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rica sua, è di rendere trasmissibile il diritto, quand’anche l’onorato v 
morire prima dell’adizione dell’eredità, di sottrarre cioè il legato ed il 
commesso al pericolo di caducarsi a causa del ritardo frapposto dall’ er d' 
all’accettazione. Essa ha poi due effetti secondarii: quello di determinare* 1 2 * 4 5 6 
titolari delle disposizioni fatte a favore di persone alieni iuris; e quello di fi s 
sare la consistenza delle liberalità riguardanti cose suscettibili di variazioni 
(legato d’un gregge, di un peculio) (1). 

Il momento della dici cencio è per principio quello della morte di chi di¬ 
spone. Esso fu prorogato dalle leggi caducarle al giorno dell’apertura del te¬ 
stamento; ma ritornò al giorno della morte per opera di Giustiniano dopo 
la soppressione di quelle leggi (2). Occorre soltanto notare che, siccome Per¬ 
fetto del legato viene retrotratto a questo modo per interpretazione della vo¬ 
lontà del defunto nell’ interesse del legatario, la diei ccsxio non avrà luogo 
al momento della morte se il testatore ha manifestato una volontà contraria 
facendo il legato sotto una condizione o con un termine incerto (non se il 
termine è certo), e se l’anticipazione sarebbe inutile (legalo d’usufrutto, d’uso, 
d’abitazione) od anche nociva al legatario (legalo latto ad uno schiavo ma¬ 
nomesso o legato nel testamento) (3). La' diei cessio si avrà con l’avverarsi 
della condizione pel legato condizionato (-1), al giorno dell’adizione dell’ere¬ 
dità pel legato di diritti reali vitalizi (5) e pei legati fatti allo schiavo mano¬ 
messo o legato nel testamento (6). 


un 


(1) Trasmissibilità: Ulpiauo, ])., li. I., 5, pr. — Titolare (lolla liberalità latta .u ^ 
alieni iuris : Ulpinuo, D., li. /., 5,7. — Consistenza del legato: limi., 2,20, Deltyi 

(2) Ulpinno, Bey., 24, 31. Giustiniano, C., 6, 51, De cail. ioli., 1, le- (1 

"(3) .Se la diei cessio eli un legato fatto ad uno schiavo manomesso nel ^ 

legato ad un terzo si verificasse al giorno della morte, lo schiavo, il qua u 11 ^ 
acquistare per sè o pel nuovo padrone se non quando sia divenuto libei .0 o ^ ^ 
venuto proprietà del nuovo padrone con Padivaonc dell’eredità, acquistoie^^ ^ 
gato a colui che è suo padrone al giorno della morto, cioè all’erede, ( 1 ^ j n yec<‘ 

l’anticipazione della diei cessio, facendo venir meno il legato, sarebbe noe^ .^. on0 , 
di essere utile. Essa imi sarebbe inutile pei legati di usufrutto, d uso o i ^ ^ jjj(ra- 
pei quali la sua efficacia principale non avrebbe luogo dal momento o io ^ ttì( j D goi' 
smissibili. Potrebbe anzi, si aggiunge, essere nociva por l’usufrutto e 1 ^ ^ q«ind' 

con la capilis demivntio avvenuta dopo la dici cessio (F. V., b-) 0 l ie .. dizione l |Cr el> ' 
utile che la diei cessio nou preceda il giorno dell’acquisto. Questa es \\friittp v c,l Ì va 
piti# deminalio era ad ogni modo la ragiono per cui ordinariamente l,s |lU ^ics 
legato in sinyulos annos, rnenscs, dies, per avere cioè tanti legata con 
diverso per ciascuno. , , I 11 v0< j'. 

(4) Condizione: Ulpiauo, D., h. I., 5, 2. Termine certo: D.. <;> <iell ,ere ' * 

la dici cessio non viene ritardata dal carattere condizionale dell isti i 

onerato (D., k. t. } 7 , 1. 3. 4). e s einl> lìc0 Ì,.s). 

(5) Labeone qui trattava il legato d’usufrutto come un legato pur ^ -> 

prevalse la regola contraria proposta da Giuliano (Ulpiauo, I'• •> 

(6) Ulpiauo, D., h. t., 7, (3; 8. 
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§ 2 . - Acquisto e ripudio (diès veniens). 

Il diritto romano, che anticipa l’efficacia dei ledati e Hoì r n i 
per renderli trasmissibili prima dell’adizione d’eredità (dies cedil) Ia “nuZ! 
pure nel senso che li considera acquistati all’onorato {diesven.it), prima an¬ 
cora che li abbia accettati; ma naturalmente lascia libero quest’ ultimo di 
rifiutarli. Esporremo le regole relative all' acquisto ed alla rinunzia prima 
in generale e poi con riguardo alle complicazioni prodotte dalla pluralità di 

onorati. 

I. Regole generali. - Nella dottrina romana il diritto derivante dal le-ato 
o dal fedecommesso è acquisito all’onorato ed è da lui esigibile senza bisogno 
di accettazione da parte sua,- dal momento in cui l’erede ha acquistato l’e¬ 
redità o mediante adizione o di pieno diritto, purché la disposizione sia pura 
e semplice, e dal momento che l’erede ha acquistato l’eredità, e si è veri¬ 
ficata la condizione o è giunto il termine, se la disposizione è condizionale 
o a termine (1). 

Secondo questa dottrina, la quale era stata contestata dai Proculiani pel 
legato per vintitcalioncm, ma prevalse (2), l’onorato acquista di pien diritto, 


(1) Disposizioni pure e semplici: Modestino, D., 31, De log., II, 32, pr. Disposizioni 
condizionali od a tonnine: Pomponio, D, 31, De leg., Il, -15, 1: iYeo pertinet ad noe 
egatiun untequam dico venuti voi condicio existat. Si osservi: l.° riguardo al tonnine, 
clic se è spiegabile il rinvio alla scadenza non solo della esigibilità, ma anche della 
esistenza del diritto nel caso di legato con termine incerto (che equivale a condizione) 
<’ nel caso di legato traslativo di proprietà anello quaudo il termine ò certo (p. 311, 

. u - t), si dovrebbe logicamente diro riguardo al legato produttivo di un diritto di 
dedito sottoposto a termine certo elio la sola esigibilità ò aggiornata alla soadeuza 
« clic l’acquisto del diritto si verifica con l’adizione dell’eredità (p. 4S3, u. 1): la di¬ 
luzione ci sembra giusta, ma non ò fatta con tutta chiarezza nei testi (ofr. Pom- 
Ponio, D w) o5, 1, I>c condicionibus , 1, 1); 2.° riguardo alla condizione, ohe le regole 
'nienti in materia di dica ccd.it o di dici venìt porterebbero a ritenoro che il legato 
Uto sotto una condiziono negativa rimessa alla volontà del legatario (si in Capitolium 
» (tsccndtrit) si acquisti al legatario soltanto al momento della sua morte. Ma ap- 
punto por questo caso fu escogitata la cantio Mudano, estesa in seguito dai legati 
0 ‘^Unzioni d’erede (p. 838, n. 2). Quaudo l’erede avrà acquistato l’eredità, il le- 
r 11 * 1 ' 1 Potrà ottenero l’esecuzione del lobato dando cauzione di restituire qualora 
‘“hanga la condizione. 

so n GiU0 ’ 2 ’ m 20 °- I Proculiani, ritenendo che il legato si acquistasse al legatario 
nll’i ?- U : ,Ud ° a % 88 » ha volontà di acquistarlo, ammettevano che la cosa, nidlius sino 
o, )aì ' ' 1ZI0U0 > continuasse ad essere niillius fra l’adizione o l’acoettàzione del legato, 
covali ! egat0 l ,m 'o e semplice come pel legato condizionalo. I Sabiniam invece di¬ 
zione n' U ne * C!lS0 rii legato condizionale la cosa apparteneva, nel tempo la ac i 
avviene ? Verax ' 8Ì della condizione, al l'erede sotto una condizione nsoutl ^’" 

' (stali :, Ud 6a - ’*el caso dello schiavo manomesso sotto condizione ne ^tàmento 
queha S N Checo1 * diro Gaio, la dottrina che prevalse b la sabimana ed b 

Qucinad Pesata nello compilazioni giustinianee. Cfr. ad es. omponi > ■» ’ ’ 

Pel ! «"v 19, 1, pel legato puro e Semplice; Ulpiano, P., 7,1, De usuf., 12, o, 

tat0 condizionale. 
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anche a sua insaputa (I). Può ripudiare, ed allora si considera 
mai acquistato (2). Ma, se non vuol rifiutare, non ha bisogno di°f 
atto apposito d’acquisto; può senz’altro far valere i suoi diritti in 
contro 1’ erede. Se non che tali diritti non sono i medesimi per Gì eiUdÌZ ‘ & 
e pel tempo antecedente a lui, e d’altro canto prima di Giustiniano 
feriscono a seconda che la disposizione è un legato o un fedecommesso ^ 
anche a seconda della forma dei legati. °’ ec * 

A. Epoca anteriore a Giustiniano. — 1. Effeiti dei legati. Il legato per 
vindicationem , rendendo il legatario proprietario della cosa legata, o titolare 
del diritto reale legato, gli accorda per reclamare 1’ oggetto del legato una 
azione reale, ad es. nel caso di legato di proprietà una azione di rivendica¬ 
zione (3), con cui potrà reclamare non solo la cosa, ma anche tutti i suoi 
frutti e prodotti posteriori all’ acquisto del legato (4), azione che potrà far 
valere non solo contro l’erede, ma anche contro ogni terzo detentore rima¬ 


nendo a riparo in questo riguardo dall’efficacia reale delle alienazioni e co¬ 
stituzioni di diritti reali derivanti dall’erede, e nei riguardi del diritto di 
preferenza dal concorso dei creditori dell’ erede. In compenso egli non può 
reclamare, dall’ erede come da qualsiasi terzo, la cosa se non quale il de¬ 
tentore l'ha o ha cessato di averla dolosamente, senza potergli chieder conto, 
salvo il caso di delitto, delle perdite e deteriorazioni avvenute per sua ne¬ 
gligenza. 


Il legato per damnationem accorda al legatario un’azione personale, l’a¬ 
zione ex testamento azione di stretto diritto, diversa dalle condictiones, nella 
quale l’attore indica in base a quale causa agisce; essa si esperiva per manus 
iniectio a tempo delle legis acliones e perciò ha conservato il carattere di 
crescere al doppio adoersus infitiantem in certi casi. L’ erede qui è un de¬ 
bitore, che non è liberato se non per la perdita della cosa sopravvenuta per 
caso fortuito e che si fini per considerare tenuto ad impiegare nella consor 
vazione della cosa stessa la diligenza di un buon amministratore {culpa leois 
in abstracto) (5). Ma si tratta di un debitore in una obbligazione di s * ie ^ 
diritto, che non deve nò i frutti nò i prodotti anteriori alla contestazio 


(1) Marcello, D,, 28, 1, Qui test., 16, 1. Papiniano, D., 31, De leg., H, ^ 9. 

(2) Ulpiauo, D., 30, De leg., I, 44, 1. Conseguenze: D., 30, De leg-, b ' 

Il ripudio, costituendo alienazione, non può essere fatto dal pupillo senza 
tutorie, Ulpiano, D., 27, 9, De rei. cor., 5, 8. 

(3) Gaio, 2, 194. Cfr. p. 926, n. 4. . re d(d )lv 

(4) E (presta, salvo naturalmente il diritto ai frutti ohe potrebbe < 011 p r iu- 

nona fede all’erede come ad ogni terzo, la regola che oi sembra conse 0 • diritto 

cipii (Africano, D., 41, 1, De A. R. D., 40). Essa ò contraddetta, almeno 1 
triustmianeo, da Gordiano, n. 1 pag. seg. 626, : !' 

( 0 ) Aziono che cita la causa e cresce in duplum adversui i)ifitian icin ; ^ 1 

esponsabilità per colpa: p. 670, n. 4. L’elevazioiie dell’azione al . d ° P T Liice fa fct ° 1 2 3 4 
e a a ^ostiniano ai legati pii {ad pias causas) e si verifica pe se 
essersi lasciati convenire (Inai., 4, 6, De aci., 19; 26). 
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della lite e non deve neppure le usure del denaro dopo queslo momentotl) 
inoltre il legatario, essendo un semplice creditore, non pu6 agire che contro 
di lui, non ha azione contro i terzi acquirenti, e logicamente non dovrebbe 
nemmeno avere diritto di preferenza in confronto ai creditori dell’erede-™ 
il pretore glielo ha accordato, permettendogli di ottenere la separate bo 
norum allo stesso modo che i creditori del defunto e di esigere dall’erede 
una promessa garantUa da fideiussori (caute legatoria) pei ledati condi 
zionali o a termine (2). 

Quanto alle due altre varietà di legati, il legato sinendi modo fa nascere 
come il legato per damnalionem, un’ azione em testamento, che però non 
cresce mai al doppio e nella quale si ammise che gli interessi fossero do¬ 
vuti a datare dalla costituzione in mora (3); il legato per praeceptenem 
era, secondo l’opinione dei Sabiniani, anch’esso un legato produttivo di un- 
diritto di credito, ma sanzionato dall’azione familiae erciscundae che non 
era mai in dupluni e vi si rispondeva per la colpa in concreto, e secondo 
l’opinione dei Proculiani era un legato per vindicationem produttivo di azione 
reale (4). 

Ma la separazione delle varietà dei legati dovè attenuarsi col tempo, non 
solo per le categorie accessorie, ma anche per le due categorie fondamentali: 
in primo luogo in seguito al senatoconsulto Neroniano che permetteva di¬ 
reclamare come legati per damnationem con Yactio ex testamento i legati 
d altro genere che fossero nulli per ragion di forma; da ciò si dedusse che¬ 
li titolare di un altro legato valido, se vi aveva interesse, poteva presentarsi 
anche come legatario per damnationem (5), cosa che, mentre dava a tutti- 
i legati l’efficacia del legato per damnationem se così voleva il legatario, 
non toglieva peraltro al legato per vindicationem l’utilità che gli era propria: 
in secondo luogo, cosi prima come dopo la detta riforma, per l’uso di legare 
la stessa cosa a un tempo per damnalionem e per vindicationem (p. 930, n. 1), 


S Gordiano, C., 6, 47, De usar.'et fruct. leg., 4. Interessi, Gaio, 2, 280). 

w ' eparatio honorum: p. 903, n. 3. Caulio legatorum: JD* } 36, 3, Ut legatorum seu fi- 
(]rìì >>>, i)* l>SOrU,n cauiia c aveatur. La necessità di questa cauzione è già attestata sul finire 
, Ua ^Pubblica da Ofilio, D., li. t., 1, 15. Restituzione della formula in Lenel, Ed.,. 
taivi' Ri enardo al mezzo per obbligare l’onerato a prestarla, il legatario, rifili 
„ ‘ 7 ° ai 1,orecle > Poteva ottenere dal pretore una missio in possessione»! legatorum *er- 
onm causa nei beni dell’eredità tenuti dall’onorato, missio che gli permetteva di 
ini/?- a deteuzi °no e di custodirli accanto a quello e ohe portava seco un pignu* 
fili'"r (a > *■ 5, pr.; C., 6, 54, Ut in pose., 3). - Antonino Caracolla decise - 

dal !? Cbe q 86 11 datario non veniva soddisfatto del legato scaduto entro i 6i mea 
creile T d °* anda giudiziale, poteva fami immettere in possesso dei hemdello steyo 
Ut {., 1 r soddl 8farsi sui frutti (Missio Antoniniana: D., h. t., 5, 16-21. -3- o. -, , , 

(3 ’‘ 1 >0SS ; 6 ). 

delio incerta ex testamento: Gaio, 2, 213. Interessi: Gaio, 2, 280. 
p* b: »o, 2, 219-222. 

} GlUllan °- D., 30, De leg., I, 84, 13; Papiniano, D., 31, De leg., Il, 76, 8. 
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il che procacciava per lo meno la scelta al legatario; e finalmc 
soppressione delle formule a causa della difficoltà di riconoscer ° h - la 
avesse voluto fare il testatore. Peraltro, salvo tali eccezioni la V** C ° Sa 
perdurò sino a Giustiniano, per lo meno fra il legalo per damnatio 
faceva nascere soltanto un diritto di credito, ed il legalo per vendicati ^ 
valido che esso solo attribuiva una azione reale. ° nem 

2. Effetti dei fedecommcssi. La differenza nell’efficacia dei legati e v dei f 
decommessi perdurò del pari sino a Giustiniano. Esisteva bensì una diffe 
renza di procedura che scomparve prima di lui: mentre cioè le liti relative 
ai legali seguivano la procedura ordinaria, i fedecommessi, resi obbligatori! 
solo in via amministrativa, diedero sempre luogo solamente ad unac tognitio 
extra ordinem dei funzionari amministrativi (1). Ma v’erano inoltre diffe¬ 
renze sostanziali: il fedecommcsso fa in ogni caso nascere solo un diritto di 
credito, che peraltro il diritto classico recente tutelava contro le alienazioni 
dell’onerato dando al fedecomm issar io una missio in possessionem rei contro 
i terzi acquirenti di mala fede (2), e viceversa l’onerato vi deve sempre le 
usure dalla costituzione in mora (3). 

B. Epoca di Giustiniano. Giustiniano ha rimaneggiato e semplificato il si¬ 


stema dei legati e dei fedecommessi : l.° decidendo con una costituzione del 
529 (4) che non vi sarebbe stata ormai più che una specie di legato mu¬ 
nito a un tempo dell’efficacia del legato per vindicalioncnx e del legato per 
damnalionem, generatore sempre dell’azione personale e, tutte le volte che 
fosse possibile il trasferimento di proprietà, dell’ azione reale (5); — 2.° Ac¬ 
cordando con la stessa costituzione al legatario, oltre 1’ azione personale 
contro il debitore del legato e l’azione reale riguardante la cosa legahb u,lfI 

azione ipotecaria sui beni ereditami, cioè stabilendo a suo favore una ipoteca 

sui beni mobili ed immobili della successione raccolti da ciascun erede P er 
la parte del legato da lui dovuta (ti); — 3.° fondendo, meno di due anni dopo. 


(1) Gaio, 2, 27*. Cfr. p. 933, n 3. . . jw 

(2) Paolo, Seul., -1, l, 15. Cfr. Scevola, 1)., 31, De leg., Il, «9, 7. Questa ««* . ]( „ 

lem, che non va confusa con la missio in possessionem horcdìtalis che lu estesa ^ 

gati ai fedecommessi (])., 36, 3, Ut leg., 14, pr.), fu abolita da Giustiniano, 

43, Comm. leg., 3, 2. V. a suo riguardo Salkowski, iu Gliick, p. 618-660. 

(3) Gaio, 2, 280. „„„ »« 

(4) C., 6, 48, Comm. log., 1, riassunta ih Inst., h. U, 2: Ut omnibus ic<ja ! ugH! ob>« { 
natura cl, quibnscumque verbi# ali quid dercliclmn sii, liceal legatario idperseqi 

.pei ac/iones personale#, seri etium per in rem et per hijjiothccariam. j, est" 

(o) Malgrado la generalità dei termini di Giustiniano, questa astone ( , lll ,qii» 
sfere se non naturalmente quando il legato fa acquistare un diritto reale'. ‘ lVieC ìa ,l " 
non si avrà nè se il testatore Ini legato la cosa altrui, nè quando ut - ffttt0 del- 
e 0 aio di credito, un legato di liberazione, un legato avente ad ogg c 
l’erede. • * 5 legati 

(6) A termini dell’avt. 1017 Code civ. ciascun erede iuvece è teunt ° s0 A 
•sonalmente per la sua parte ed ipotecariamente pel tutto. Ì2 coutil ers 






legati e fedecommessi 




; legati ed i feJecommessi nel senso che ciascun istituto cedesse • 

suoi vantaggi parl.col.ri; d. modo che ad es. ogni disposizione 6,1*1' 
scere le azioni reale ed ipotecaria dei legati e dà diritto agli intero^7~ 
rii come nei fedecommossi (I). GS * rota¬ 


tori i 


II Plurahtà di onorata. - il testatore, come può istituire pia eredi cosi 
può fare a favore di piu persone legati o fedecomm essi aventi lo stesso o' 
getto. Ma in quest'ultimo caso le regole variarono molto a seconda della nf 
tura delle disposizioni ed anche dei tempi cosi pel caso che tutti gli onorati 
ricevano la liberalità latta a loro favore come pel caso che alcuno di essi 


venga meno. 


1. Pel caso che tutti vengano all'acquisto, occorre distinguere le disposi¬ 
zioni traslative di proprietà, quali erano nell'epoca classica i legati per oin- 
dicalìoncm e per praeceptionem, e quelle generatrici di obbligazione, quali ' 
erano allora il legato per damnationem , il legato sinendi modo e i fede¬ 
comm essi. 


Nel caso di legato per oindieationem o per praeceptionem (2), il legato 
dell intera cosa latto a più persone — non quindi il legato con cui si lega 
ad uno una parte di un cosa e ad un altro l’altra parte, caso nel quale si 
ha legato di cose diverse, ma quello con cui si lega tutta la cosa senza as¬ 
segnazione di parti, avvenga poi questo in una disposizione unica ( eoniunctim : 
t'iti 0 et Seto hominem Stichum do le<jo) ovvero in due disposizioni distinte 
( dtsmnclim: Titio hominem Stichum do lerjo: Scio hominem Stichum do lego) 
trasferisce a ciascuno una proprietà che sarebbe completa se egli fosse solo, 
ma ò limitata dal concorso degli altri ( concursu partes fiunt), di modo che 
essi, come tutti coloro che acquistano in comune una cosa corporale, ven- 
oOno a trovarsi condomini indivisi (3J. 

Le altro specie di disposizioni fanno nascere dei diritti di credito pei quali, 

- C j Ul COme altrove, non si ha comunione indivisa. Se la stessa cosa è oggetto 
c 1 un legato per damnationem, di un legato sinendi modo o di un fedecom- 


sia il pel legato prima della di visiono-ipotecariamente per la sua parte, non 

porz' 0 ^° ^ divisione tornito ipotecariamente per l’intero coi beni attribuiti alla sua 
(li r* 0 ' ’potocati conteniporaueameuto al proprio debito ed a quelli dei suoi coeredi. 
m jl„ . ’’ '^> Corniti. log., 2, riassunta in Inst., h. /., 3. Si rileva tuttavia ebe l’assi- 

'lella ,° ne tl °ì le S ilti e dei iedecommessi particolari non lui soppresso la differenza 
(9\ uail °missioue testamentaria o del fedecoiumesso di libertà (p. 132, n. 3). 

!'•«(il ^mpiicazioni derivanti dalla pluralità di •onorati aumentano nel caso di 
eredi 3 J“ m ’ cli lo 6 ato cioè fatto come l’antico legato per praeceptionem ad uno degli 
burj,’ o g . Uardo quale ci limiteremo n rinviare al Vangerow, 2, $ o23, o al Dern- 

( 3^1 ■ 115> 

«Ilo,,e!!5p 0 l>Cr vin <Uoatio, lem: Ulpiano, Erg., 24, 13: Si duohw eadem ree per vind- 

dù Jlln eit> 8ive oovjunciim velai «TUio et Scio hominem St,ohum do lego », e 

ri«f M»' «Titio hominem Stichum do lego. Scio eundem hominem do ¥»>«“’*• 
1 Tartcs ficbnnt. Gaio, 2, 199. Legato per praeceptionon: Gaio, ., - • 
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messo unico diretto a più persone ( eoniunctim ) ciascuno diviene • 
principio della divisione delle obbligazioni fra creditori, creditore^ b&Seal 
parte della cosa ( damnatio partes facil), come se il defunto 1’ G lasua 
promessa con lo stesso contratto. Se invece le disposizioni sonc^stuT ^ 
separatamente ( disiundim ), ciascuna di esse fa nascere un credito -r ^ 
relativo alla cosa, come avverrebbe se il defunto avesse promesso l a ' Stmt ° 
cosa a più creditori, e l’onerato sarà tenuto a pagare la cosa o in natu 6SSa 
l'equivalente a ciascuno nel caso di legato per damnaiionem e di fedecom* 
messo: pel caso di legato sinendi modo si discuteva, a causa della formula 
del legato, se egli non era liberato dopo aver dato la cosa ad uno dei le¬ 
gatami (1). 

Questa differenza di regole, essendo una mera conseguenza della diversità 

• delle disposizioni traslative di proprietà o generatrici di obbligazione, ha per¬ 
durato, salvo le difficoltà che ha potuto suscitare lo scomparire delle forme 
sino a Giustiniano che attribuì a tutti i legati, come ai fedecommessi, l'effi¬ 
cacia del legato per vindicalionem (2). 

2. Quando uno dei chiamati veniva a mancare, il debitore rimaneva li¬ 
berato di quanto avrebbe dovuto, nel caso di legato per damnaiionem, di 
legato sinendi modo o di fedecommesso (3). Ma nel caso di legato per oin- 
■ dicationem o di legato per praeceplionem fatto per l’intero, il legatario su¬ 
perstite diveniva proprietario della totaliià della cosa legata, perfettamente 
•come l’erede superstite, venendo meno gli altri, diveniva padrone di tutta 
l’eredità con lo scomparire di coloro il cui concorso avrebbe limitato il suo 
diritto (4). Anche qui ha luogo un accrescimento che è piuttosto realmente 
una mancata diminuzione e che, come in tema di eredità (p. 893). è neces * 
sario, cominciò con l’essere senza onere, e, salvo la materia alquanto ano 
mala del legato d’usufrutto, ha luogo poriioni e non personae (5)- 

Se non che il sistema dell’accrescimento fu modificato in materia di egn 

• come in tema di eredità dalle leggi caducarie. Esso continua bensì a 


(1) Legato per damnaiionem: Ulpiauo, Beg., 24, 13. Gaio, 2, 295. Legato siuon 
.Gaio, 2, 215. Fedecommesso: F. V., 85 in fine. 

(2) C., 6, 51, Do caci, foli., 1, 11. 

(3) V. i testi cit. a n. 1. a( i 0 rrto' tal ' 

(4) Ulpiauo, 24, 12 (seguito): Fon concurrcnlc alloro pars cius allon 

•Gaio, 2, 199. • j,„ ln°f! 0 

(5) D., 35, 1, Do cord., 25, 1; 30. In materia di usufrutto l’accrcscun®^ d ; aVer e 
non solo, come per la proprietà, quando il collegatario vieu meno 1» de in & 
acquistato il diritto, ma anche quando non ha acquistato il diritto e ^ ^ f t , < ' 
guito, ad es. per morte o non uso (£>., 7, 2, De itaufr. adcresc., j du ^ 0 ]n ! ,aI 
inoltre questo accrescimento giova persino al legatario che ha g 1,1 I . monti 0 0 

.propria d’usufrutto, ad es. domandando l’intero con l’azione con os > 
usu ruttuario soltanto di una parte, quia ususfructus non poriioni *5 r0 w, % 

• (P aol °’ D., 44, 2, De exc. rei iud., 14, I). V. per altri particolari Van„ 
Wmdscheid, 3, § 645. 
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* onare pe , r 10 dÌSp0SÌ2 ,‘°” Ì P ™ fé 1 » «1 a favore delle persone munite 
.del to o pel legato ^usufrutto ( 1 ). Ma salvo n legalo d'usufrut o 

nel caso di caduca ed m causa cadaci, ove 1' accrescimento non sia man 
tenuto dalla presenza di un legatario avente il tu a anliquum, esso 4 surro¬ 
gato dal ito OTrfmn end,candì, in forza del quale anche qui 1’ acquisto ha 
luogo di pieno diritto, ma è volontario, con onere, ed opera perso™* e non 
jjortiom. Le persone cui vengono arbitrariamente attribuite le parti vacanti 
dei legati sono: anzitutto i eolegalarii patres, cioè, secondo l’interpretazione 
•che prevalse (~), i legatarii patres chiamati con la stessa disposizione che 
riguardava il legatario venuto meno; e sono chiamati gli uni dopo gli altri 
i legatarii congiunti che anteriormente avevano diritto all’ accrescimento 
{coniuncti re et oerbis) ed i legatarii chiamati con la stessa disposizione in 
pani diverse ed anteriormente esclusi dall’accrescimento {coniuncti oerbis 
■tantum), poi, in mancanza di costoro, gli heredes patres; e solo in man¬ 
canza di heredes patres i legatarii patres, compresi quelli chiamati disiun- 
.■ctim alla stessa cosa ed a favore dei quali si aveva anteriormente accre¬ 
scimento {coniuncti re tantum). 


Giustiniano che soppresse le ultime tracce delle leggi caducane e fuse i 
legati e fedecommessi, decise dovesse esservi accrescimento, pei legati fatti 
senza assegnazione di parti, ma stabili che tale accescimento era necessario 
•e con onere se il legato era stato fatto coniunclim, volontario e senza onere 
se il legato era stato fatto disiunctim (3). Nulla prova che contro ogni esi¬ 
genza logica egli abbia ammesso 1’ accrescimento nel caso di legato fatto 
•con assegnazione di parti (4). 


Sezione III. — Legato parziario e fedecoannesso d’eredità. 

Legato parziario. — Il testatore, invece di legare valori individualmente 
determinati, poteva legare una quota del suo patrimonio, della sua eredità 


(1) Naturalmente noi ammettiamo i prinoipii già indicati a p. 894, n. 1 sia rela- 
•cl au r l . eu t° ai prò non soriptis retti dall’antico acorescimento se i oollegatarii di colui 
e vieu meno hanno la solidi caparitas, sia pei c aduou e per gli in oausa caduci ì 
Quw T l0r nostro vi restano soggetti quando il collegatario lia il i«* antiquum, 
vt ra ‘ t0 l’usufrutto, lo si lasciò soggetto alle antiche regole, perchè, non essendo 
C2\ p SS \ 11011 avrebbe potuto dar luogo al »'«* patrum. n „ 

il ’ Ub - 6 ad 1 Julinm et Fa » iam > D - 32 > De leg " 1U> 895 ’ ’ 5 

(4\ f'; 6 ’ 5l > De cad. toll., 1, 11, riassunta in Inst., 2, 20, De leg-, 8. 
trai ^ di Paol ° oit a n. 2, nei quali si è creduto di vedere la prova del con- 
f C Uo la CUÌ ^uenza può scorgersi ancora negli art. 1044-1045 Code oiv., n- 
* fé,! ; C0,Ue P»« la loro distintone fra legatarii congiunti rectverb», 

KSiustìL “ W ’ e80l u3ivamente al sistema arbitrario delle leggi caducane abolito da 

no > e sono stati inseriti nel Digesto soltanto per svista. 
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V. — TITOLO IH. 


(partilio, partitio legata) (1). Questa disposizione, che probabilment 
gitata per eludere la legge Voconia che vietava ai cittadini della nrj 6 ^ ^ 
di istituire eredi delle donne, potè raggiungere il suo fine, poiché^ ^ 
cendo ottenere una'quota della successione, resta una disposizione ^ ^ 
particolare, perchè il legatario parziario è come ogni altro l e o- at V* 0 * 0 
semplice successore a titolo particolare ed in suo confronto il solo erede ^ 
qualità di successore a titolo universale. Per conseguenza: i.° jj legato 6 * 
ziario vien meno, come le altre disposizioni testamentarie col venir 
del testamento se 1 erede istituito ripudia o muore senza avere accettato- 
2° mentre l’erede istituito in una quota qualsiasi ha per reclamare la suà 
parte indivisa delle cose ereditarie una azione divisoria ovvero, se la sua 
qualità è contestata, la petizione d’eredità, il legatario parziario, non essendo 
neppure un legatario per vindicationcm, ma un legatario per damnatìonem, 
non ha che una azione personale ex testamento , riguardo alla quale si di¬ 


sputava se l’erede era obbligalo a dargli la sua quota in natura o se aveva 
facoltà di pagargliene Vaestimatìo (2); 3.° come non è creditore pei crediti 
ereditami, cosi egli non è debitore pei debiti ereditarli: l’erede e il legatario 
parziario, dovendo tener conto degli uni e degli altri per determinare la 
parte che spelta al secondo, fanno quindi delle stipulazioni reciproche, con 
le quali l’erede promette di dare al legatario quanto gli spetta dell’incasso 
dei crediti, ed il legatario promette di rimborsare quanto gli tocca a sop¬ 
portare dei debiti (stipulazioni partis et prò parte) (3). 


II. Fedecommesso d'eredità (4). — Come il legalo, invece di avere ad og¬ 
getto cose singole, può riguardare una quota di eredità, cosi pure il f ecle 

commesso può invece di riguardare cose singole, avere ad oggetto una quota 
d’eredità od anche tutta l’eredità (5). È questo il fedecommesso d ereditaci 
quale come il legato parziario era in origine una semplice disposiwu ne ^ 
tolo particolare, nonostante la quale l’erede onerato, il fiduciario, eia 
pre il solo successore universale, il solo continuatore della persona, f' a ^ 
legato subi progressivamente ad opera del diritto uno svolgimento 
modificò il carattere. 


uelsuopaj 



frequento (ma egli osserva che potrebbe pure essere di uu terzo 0 £ geB1 pio l ,ra ' 
formula: llcrcn menu oum Titin heredilatem incanì partito)', divini o. 
uella laudano di Mui-dia che, a tempo di Augusto, omnes Jilio* acque I 
titionc filine data (Tcxtcn, p. 782); cfr. Cicerone, Pro Cuccino, 4, 1- 
( 2 ) Pomponio, JJ., 30, De Icg., I, 26, 2. 

Q^Ulpiano, Erg., 25, 15. 

(4) Inni., 2, 23, De fidrìcommùsariia hereditatibus. . ] e g»rG 1 )J * s jiu> a 

(o) Esso non andava soggetto alla legge Voconia che vietava ^^^ f>egi 
metà, e fu assoggettato alla legge Falcidia soltanto dal sena 
(1>- 935, n. 1 ). Formula in Gaio, 2, 250. 
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fedecommesso d’eredità 945 
per non risalire ai tempi anteriori ad Augusto (1) • 

messo non aveva alcun valore giuridico, il fedecom ' ? Ua * 1 . 11 fedecom - 

nei tempi che seguono il riconoscimenti dei iedecom 1SSan ° d ‘ ^ 6redità 
a titolo particolare, che ha unicamente contro il n,i„ meSSI è Un SUcces sore 
dito abbastanza analogo a quello che ha il lecatnrin CIan ° Un diritt0 di cre ' 
in base ai suo legato pàr dampatt 0 „ em , il!£ S”* 
quello del legatario, se l'onerato non raccoglie la « lu . rae ■ T 0 ’ 8 pan dl 
Come il legatario egli non acquista le cose ereJtarTe °" 8 ' " 
rato gliene trasferisce la proprietà. E qualmente, „„„ LeltoJCT 

reciproche con .•erede destinate ad assicurargli ii Xl 
tmporgl. 1 onero de, debiti : stipulazioni parli, et prò parie nel caso di Le- 
commesso pendale ; stipulazioni emptae et oeaditae hereditalis, modella et. 
quelle del compratore e del venditore di una eredità, nel caso di fedecom 
messo un,versale (!,. Questo sistema, nel quale si dice che il fedecomX 
sano c loco emptons , aveva il triplice inconveniente di esigere cosi ner le 
cose corporati come per le obbligazioni delle cessioni complicate, di esporre 
il fiduciario ed il fedecommissario al pericolo di subire lo reciproca insol¬ 
venza, e di permettere al fiduciario di far venir meno il fedecommesso, ri- 
pudiando. ’ 

Un senatoconsulto emanato sotto Nerone, probabilmente nel 56, ilsenatc- 
consulto Irebelliano (3), eliminò i due primi inconvenienti col costituire il 
e ecommissano loco heredis invece che loco emploris, decidendo che la 
mera convenzione di restituzione intervenuta fra il fiduciario ed il fedecom- 
missaiio (residuilo)' facesse passare iure prcietorio a quest’ultimo, in modo 
quanto simile al honorum possessor, cosi la proprietà delle cose corporali 
come i crediti e i debiti; che una eccezione ( exceptio restiluiae heredilatis) 
rn izzasse a favore del fiduciario o contro di lui le azioni‘ereditarie nel 
pu stesso che esse erano trasferito al fedecommissario, investito a un 
mpo attivamente e passivamente di azioni utili con formula fittizia equi- 
entl a ^ e azioni ereditarie speciali e di una azione generale equivalente 

(21 «rf 0 de * ^'U secolo di Eoiun: Cicerone, De fin., 2, 18, 58. 
lata d- . • Ì0ai a "V lao a vai dita c hwcdUatis fatto in seguito ad una vendita simu- 

ei dv' * c,e< *’hÀ conclusa mediante un prezzo fittizio: Gaio, 2, 252. Stipulazioni par (in 

3) r r ' c: Gai °’ 2 > 

2. Seeoni » !' AA S ‘ a Trebilliavvm. Gaio, 2, 252. Insi., h. t., 4. Testo: D., h. t.,1, 


2. Seco 1 t . Kym JLreoMiianvm. Lraio, z, 

D. } ), .' C 0 Ulpiauo elio ò quello ohe indica nel modo piti completo 
gintmn r ’ Q }’ ^ ‘- c - fu emanato il 25 agosto, sotto il regno di Nero 


la sua data in 

ginrmn PQ . ' '* ‘il emanato u zo agosto, sono a ns ui ' “ Nerouo (ottobre 54- 

iuuToJ 8) ! S0tto U consolato di Seneca e di Trebellio Massimo, cioò, non come dico 
console f ttura an <àca certamente falsa, noi 62, ma, siccome Trebellio Massimo fu 
« siccome 1U i a ,lel 61 ’ an,1 ° uo1 Quale 0C0U P Ù funzioni consolali (Tacito, I r ) 
Pbosointi 1UeS ° di n S°sto degli anni 57-60 il consolato era tenuto da collegi» o 
sen, nj’ 1 25 agosto 56 o il 25 agosto 55, probabilmente il 2 o agosto 06 . Cfi. ilonu i- 

Gi Ra 12 ’ 1877, 1>- 127 - 128 - Protop., IH, 1>- 335. 

Manuale elementare di diritto romano. — 60. 



alla petizione di eredità {hereditatispetilio ftdeicommissaria ) (n M 
inconveniente continuò a sussistere. Se il fiduciario non correv ' • f ** prir »o 
ad accettare, poteva non avervi interesse, e ripudiando faceva ^ • Peric ° 1 ° 
il fedecommesso. c vemr ^erio 

Un senato-consulto emanato sotto Vespasiano (2), il senato-consulto P 
siano, creò questo interesse pel fiduciario estendendo ai fedecommessi 1 ^ 
Falcidia, e nel tempo stesso, qualora tale attrattati va non bastasse* a 
minare il fiduciario ad accettare, decise che il fedecommissario poteva m' 
costringere dal magistrato ad accettare (3). Se non che, probabilmente i 
fatto che si riteneva che le disposizioni testamentarie non potessero essere' 
'dotte dalla quarta Falcidia se non nei riguardi di legatarii, si disse che quando 
il fiduciario invocasse la quarta accettando, non avrebbe avuto più luo^o il 
trasferimento del Trebbiano, i diritti e le azioni del defunto sarebbero ri¬ 
maste al fiduciario, il quale doveva procedere col fedecommissario alle sti¬ 
pulazioni partis et prò parte (4); e la dottrina che prevalse ammise che lo 
stesso doveva dirsi anche quando l’erede avente diritto alla quarta non fa¬ 
ceva la deduzione, salvo che allora le stipulazioni riguardanti l’intero asse 
sarebbero state stipulazioni emptae et oenditae hereditatis (5). Qui il fede¬ 
commissario era di bel nuovo soltanto loco ier/alarii, come ci è detto pel 
primo caso, o loco emptoris , come potrebbe dirsi pel secondo. Egli non ri¬ 
maneva, come sotto l’impero del Trebelliario, loco hercdis, se non quando 
il testatore aveva lasciato la quarta al fiduciario (6), o allorquando quest’ul¬ 
timo non accettava che dietro ordine del magistrato (7). 

Giustiniano ristabilì un sistema semplice, decidendo con termini singolari 
ohe il fedecommissario fosse sempre loco heredis e che quindi non occor¬ 
revano più in alcun caso stipulazioni tra lui ed il fiduciario, ma mantenendo 
nondimeno pel fiduciario il diritto alla quarta, e conservando pure la P r0 ‘ 
tezione del fedecommissario contro l’arbitrio del fiduciario (8). E queste re¬ 


fi) Restituzione mediante mera convenziono: Ulpiano, D ., li. 38 (37), !>>'• -^ c ® e 
fono: Giuliano, D., h. t., 28 (27), 7. Kercditatia pctìtio jIdeioommissaria: LUpian 0 . 

5, 6, De fid. her. jiet., 1. Azioni ereditarie utili: Ulpiano, D ., eod. Ut., 3, 2; orna 
fittizia: Parafi-, attribuita a Teofilo: 2, 23, 4. Cfr. Louol, Ed., 1, p. 208-210. ^ 

(2) Il senatoconsulto fu emanato sotto i consoli a noi ignoti, Pegaso e Pusioii ■ 
«ondo Gaio, 2, 251, o Giustiniano, Imi., li. 5, al tempo di Vespasiano (0 ' ’ . ^ 
«ondo Giustiniano. La data del 73 d. C. clic talora gli viene assegnata anche 
una congettura gratuita. Ulpi» n °- 

® y_ P er hi prima decisione Gaio, 2, 254; per la seconda Gaio, 2, 2o ■ n0B 
25, 16. Si fini anzi per considerare compiuta la restituzione nel caS ° lU orto 

potesse aver luogo perché il fiduciario era morto senza avere accettato o e < ^ u 
prima del disponente: Marciano, D., 29, 1, De test, mil., 14. Giustiniano, •/ 

AA S. C. Trebell., 7, i 6 . lc . . 

G) Gaio, 2, 254. 257. Ulpiauo, 25, 14. 

(o) Gaio, 2, 257. Cfr. in senso contrario Paolo, Seni., 4, 3, 2. 

(6) Gaio, 2, 255. Ulpiano, 25, 14. 

0 Gaio, 2, 258. Ulpiano, 25, 16. 

(«) Inai., h. ? 
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commesso d’eredità q /17 

gole sono state a creder nostro applicate a 947 

al fedecommesso d’eredità, come conseguenza" JT P °, ** legati P a ^iarii ed 
fedecommessi. Sarebbe invece inesatto pensare » US '° ne dei le ^ ati e dei 
ogni differenza fra l’erede istituito e colui che vien i ? 86 abbiano cancellato 
missaho. Giustiniano che ha fuso i legati ed i fi amat0 ere de fedecom- 
ha fuso le istituzioni d’erede e i fedecommessi dw^®® 88 * particol ari non 
attenuate, ma non scomparvero m ai del tutto (1). ” U ' Le differenze sono 

(1) Infatti anche por Giustiniano 

stumcnto, luontre il fedecoramosso può farsi cod-ir™ P " 0 farai ohe H un L 
tollera elio alcuno modalità, mentre il r Pr ' duul h” l’istitnzioue d’eredp 
tollerano i legati; il diritto dell’erede non ^ego"* 1 ^ qUelle che 

mento del accettazione, mentre il fedecoinrae 5SO 66 non dal *o- 
giorno dell’apertura della successione. E cosi Ze TJ * 11 SU ° dfc * <**« al 
^soggetto a riduzione se non per la parte dei Sm- couvers ° frede istituito non 
<h fronte ad onorati a titolo particolare, nmnti e °il fel m ^ dÌrìtt ° alla ^arta 
«Ila quarta e deve sopportare quella dei fiducie fedec ° mmi83ario ha diritto 






VI. - DONAZIONI E DISPOSIZIONI A FAVORE DEL MATRIMONIO 


Capitolo I. — DONAZIONI. 

La donazione (1), in senso giuridico (2), è l’atto col quale una persona si 
impoverisce con un fine di liberalità di una porzione del suo patrimonio a 
favore di un'altra che si arricchisce di altrettanto. Suoi elementi essenziali 
sono l’impoverirsi del donante, l’arricchimento del donatario e l’intenzione 
di liberalità (animus demandi) ( 3), ai quali taluni interpreti aggiungono puro 
l’accettazione del donatario (4). Ma, esistendo queste condizioni, essa costi¬ 
tuisce donazione, qualunque sia il mezzo con cui si effettua. Essa può farsi 
indifferentemente mediante una traslazione di proprietà, una costituzione o 
una estinzione di servitù, una assunzione di obbligazione, una cessione di 


(1) Lisi., 2, 7; D., 39, 5, De donaUonilus. 

(2) In un senso più largo si qualifica col nome di donazione qualsiasi utilità ar¬ 
teriale clic si procuri altrui per pura liberalità. Cfr. Papiniano, D., h. 29,pi. ' 111 
questo senso che si scorgo una donazione nel legato, uell’accottazionc di un dei 10 
sito, nella concessione di una cosa in eonnuodato o precario. 

(3) Animus donandi: Giuliano, D., h. i., 1, pr. Impoverimento del donante o 
chimento del donatario: Ulpiano, D., 21, 1, De donai, ini. vir. et uxor., ó, 8. J- 1 ' ^ 


uon 


seguenza non si avrà donazione, mancando l’impoverimento del donante 0J11 . 
nel caso di legato, di accettazione di deposito, di concessione in precario oc a 
modato, ma anche nel caso clic si rifiuti una eredità per tarla pendino q |, ar , 
(Ulpiano, D., 2-1, 1, De don. ivi. vir. et uxor, 5, 13, 14), non si avrà, mane ^ 
ricchimento del donatario, quando si dà ad un creditore un fideiussoie o ]1( j a 
teca (Ulpiano, D. } 38, 5, Si quid infraud., 1, 19), o mancando l>animi» . ”"! 8nra wgio- 
una persona paga un debito naturalo (Ulpiano, D., li. t., 19,4) o la ^ v e t u., 
nevole donativi richiesti dallo convenienze (Pomponio, D., 24,1, joiia^ 0IJf 

31, 8). È controverso se si debba per la stessa ragione escludale, riia . u0 patta 
rimuneratoria in genero (Papiniano, D.. li. /., 27), sia almeno la (0U ^j (jfr. srt 
una persona ad un’altra che lo ha salvata la vita (Paolo, D., !>• •> ’ ^ p. 620. 

tutti questi punti Paron, Pand., $ 68, c sull’ultimo Kcgelsbei-gei, ^ uggì 1111 ®' 
(4) L’opinìouo più diffusa (ofr. Windsoboid, 2, $ 365, u. 5 con o 01 '^>, in o cS ‘^ P , 
questo quarto requisito, movendo da testi abbastanza numerosi che ^ p if ft. ^ 
il concorso della volontà del donatario (Cicerone, Top., 8, 3i, ■ a 11 e ri 110 c .^ j, ' 

e sopratutto D., 12, 1, De II. C., 18). Ma si hanno altri testi che Ci * lel c iel)it°’ 
donazioni liberalità derivanti da atti unilaterali, quali il P a «* 31ien ^j n8 j 0 ue 
l’estinzione volontaria di mia servitù per non uso etc., senza lai° ^ ^ ad eS, ‘jìd 
adesione dell’onorato (Ulpiano. D., 24, 1, De don. ini. vir., ó, ’ zio ne 1 ' 0 ' 1 . fltic o 
A. Pernice, 21. S. Si., 1888, p. 217, n. 2. Ad ogni modo questo a ^ foto 1 * 

Roma che un concorso di una volontà qualsiasi e non ba i ^ p32 sS ' 

artificiale che ba l’accettazione espressa richiesta dal Code ci , 
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credito, una estinzione di obbligazione {dare nhr 

tutti i casi, salvo quello dell’assunzione di obblm Uberare ) (V, ed in 

patto di donare fu elevato a patto legittimo ria r- T" 6 nguardo aI quale il 

compie nelle forme del diritto comune che servono 8 ad Tfr J P ' ^ &SS& Si 
atti a titolo oneroso. Sotto questo aspetto 1 p • nettu are i medesimi 
distinti, con proprii modi di cos,itu z L!‘“ "° n ““«i-idici 

caratteristica giuridica originale consiste unicamente n P n?° ! , gatl - La Jor o 
sostanza che furono nel corso del tempo stabilite ne 1 ® Spec,aU di 

:ZlZr Sm ° PPUr ” SUbordinat * aIla sopr.v“ven 2 a dTdon»“ri„ a 

Sezione I. — Donazioni tra vivi. 

Le regoli speciaU aJlo donazioni tra vivi si ricollegano principalmente alla 

tldvo ° SP " “ 0 r ° man ° nUtriVa V8rS0atlì privi di carattere commu - 

0 , nei quali una parte fa un puro lucro e l’altra una pura perdita (3) 

comune Se ° U6nZa 81 , Ìntrodussero contro di esse regole restrittive del diritto 
ciali n T " SUardl dell ’ lrn P orto > vietandole o assoggettandole a regole spe- 
c ai quando superassero un certo tasso; nei riguardi delle persone vietandole 

mente a & PerSOne ’ e nei n S uardi dell'efficacia assoggettandole particolar¬ 
mente a cause speciali di revoca. 

& 1* — Tasso delle donazioni. 

certa 0 i™* 0 r0mano e * J ^ }e sua essivamente contro le donazioni eccedenti una 
stesso miSU . ia ’ clle d ’ a ltronde non fu probabilmente sempre determinata allo 
stnm T?. 00 ’ due s ‘ stem * d * garanzia: il sistema della legge Cincia, ed il si- 

Slsma dell’insinuazione. 

I Q * f 

eraa deUa legge Cincia. — La legge Cincia de donis et muneribus, 

Presento 0 ^ 0 C ^ C ^ indubbiamente' stato sempre il più frequente, quello che aveva 
co nsideraz' UOt ^ aineU * e Cincia con le parole donare, capere (p. 950, n. 2) ed in 

teoria del/ 0110 f l U£ dc Giustiniano lia trattato delle donazioni (List., 2, 7) nella 
«Matto di n Pr T' iet *’ è il caso nel quale la donazione si compie con un trasferi- 
*dfrettanto • Esom PÌ concreti : Tcxtes, p. 788-792. Ma naturalmente essa può 

^ione di c , fc °! n l der8 i cou un’assunzione di obbligazione (p. 952, u. 3), oou una oes- 
(Ul Pia U0 n et l , t0 (F - K > 263 ; cfr. p. 952, n. 2) con l’estinzione di una obbligazione 
zi °no di’ *•> 17 i cfr. p. 953 , n. 1 e p. 953, n. 3), con la oostituzione od estin- 

norale con /h 0 real ° (Papiniauo, D., 8, 4, Conivi, pracd., 17) ed in modo più ge- 
* P* 948 „ o “ le aerazioni che possono soddisfare ai requisiti sostanziali indicati 
< 2 > 

<3) Cf r ’r! 1 V r - 

■ ^ lcer one, De 2j ^ sopi . atutto 2 , 15, 54, e Karlowa, 2, 2. p. 585. 
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plebiscito dell’anno 550 di Roma(l), che fu probabilmente il pri mo 
tivo inteso a separare le donazioni {dona) dagli altri atti dando at |° le8 ' sla ' 
gole speciali, vietava — eccetto fra alcune persone — di flre o di ^ 
{donare, capere) (2) donazioni eccedenti un determinalo tasso Es ri H 6V6re 
gueva due specie di donazioni: le donazioni che non superavano il ta 
bilito dalla medesima legge, che peraltro ci è ignoto, come ci è icf, SS ° Sta ' 
si trattava di una cifra fissa o di una quota proporzionale del patrim^ * 
quelle eccedenti il detto lasso {ultra modum). Essa inoltre distingueva-d 9 
specie di persone: quelle che voleva soltanto colpire {personae non excentri 
e quelle che per un favore motivato ad es. della parentela o dall’affinità sot¬ 
traeva. alle sue disposizioni (personae exeepiae) (3). E quindi vietava soltanto 
le donazioni ultra modum fatte alle personae non exeepiae (4). 

Ma il punto singolare è la sanzione della legge. La legge Cincia non è per 
l’attuale riguardo nò una lex per/ecta, che vieti un atto e qualora sia com¬ 
piuto lo annulli, nè una lex mtnus quam per feda, che vieti un atto e qua¬ 
lora sia compiuto si contenti, senza annullarlo, di comminare una pena contro 
colui che se ne valga; è una lex imperfetta che vieta l’atto e non fa nulla 
più (5). La disposizione non aveva sanzione, o meglio la sanzione era lasciata 
all’autorità giudiziaria ed all’interpretazione dottrinale. 


(1) La leggo Ciucia de donis et muueribus, come la chiama Cicerone, De or., 2, 71, 
28b. De aenecl.f 4,10, veuue proposta, dal tribuno M. Ciucio Alimento secondo il primo 
testo, c sotto il cousolato di Tilditano e Cothego, giusta l’altro testo. Il sistema olio 
da essa derivò ci ò principalmente stato fatto conoscere dalla scoperta dei F. V., elio 
hanno aggiunto una serie di notizie precise o circostanziato allo podio i il formazioni 
date da altre fonti o dai testi interpolati del Digesto. 

(2) Y. la citazione della legge che la raolo, F. V., 208. 

(3) Una lista forse incompleta icfr. Paolo, Seni., 5. 11, 0) ò data da F. F., 29W> 
Essa comprende in ispecic: i Cognati sino al 5.° grado e nel 6.° il sobrinus o lo ^ 
brina; coloro clic li hanno in potestà ovvero sono in loro potestà; gli sposi; i colll , l '° ( | 
i pupilli; il patrono; i cognati di qualsiasi grado cui si faccia una donazione a 10 


sta*)** 


di costituzione di dote, etc. 

_ (4) La legge ò estranea allo donazioni elio non superano la misura da ls..v ^ 
lita, giusta Ulpiano, Hcg., 1, il quale dice elio la legge si applica si pia» dona 1 ^ 

o giusta i testi relativi alle personae cxciptac, i quali dicono, non che ò ? ,erIU /p a oÌo, 
far loro dello donazioni, ma elio ò permesso di donare ad esso in infinit nm 
Seni., 5,11, 6. F. F., 301). Questi ultimi testi provano nel tempo stesso e »e 
non concerne le donazioni fatte alle personae exeepiae. mang 0110 ’ 

(5) Ulpiano, Reg., 1, il cui testo ò mutilo, ina, stando alle parole c ^ ie ™ o, eh 11 
si riferisce necessariamente alla logge Ciucia. Lo stesso giureconsulto, t c ^' n , J). 
come esempio di lex minns quam per feci a la legge Furia testamentaria (p- ^ ^ 0 la 
ccoire a parer nostro aggiungere la leggo Marcia de focnatoribus 
egge Furia de sponsu per la parte relativa alla divisione (p. 771, n- si 

a egge Plaetoria (p. 243) a noi pare una lex impcrfecto. Come leges p eì <jol ó&’i 

sono ad es. citare la legge Falcidia e forse anteriormente la legge 0 t0 relais 11 

nii ^ orLle ^ a de adpromissoribus e la legge Furia de sponsu pei a ■pcrf cC,aC> 

h I è ? aZÌOn ° dei « aranti col decorso di due anni. Cfr. F. Senu, W e 
1 rjcciae, vunus quam perfeclae, Tesi di Parigi, 1902. 






UUJNAZI0N1 — 


LEGGE CINCIA 


I] determinare in qual modo le venne assicurate fi 95 

difficoltà pel tempo che segue immediatamente la Sanzione Presentasene 
poiché, essendo allora sola in vigore la procedura ^' U \ g&ZÌOne deJ1 * legge 
gistrato non poteva assicurare il rispetto della n 6 actiones >. i] ma- 
fiutando una azione. Il mezzo fu a creder nost^ 0 ^ l6SSe nè dand ° né ri ' 
quale, senza annullare un atto che la Je^e nn™ dalla dottrina - la 

pena che non era stabilita dalla legge diede a ii" Q a " nullava nè .creare una 
cessiva contro il donatario una azione’in ripetizione 6 ^ donazione ec- 
sull’arricchimento ingiusto tratto dal legatario Hall'* ’ ^ eondietio ba sata 
vietata (1). ° tar '° dal1 ^uz.one della donazione 

meccanismo del tempo dS procedi essere sta ta sanzionata dal 

alla legge Ebuzia, o, prima della- ] e n-n- e Eterna ’i ^ ^ •* essl1 è certamente anteriore 

l’aziono del donatario nò con eccezioni oh è ’ magl3tratl > nou P"*> paralizzare 

con alcun altro mezzo equivalente noiel.ò CSlst0U0 ancora ( Ga ‘°, 4, 108), nò 

n.,t — ■ l'n'Hiente, poiché ciò Dresunnon-Alihn m . 


a noi • ‘ *■), vuuime: 

dell’ i n trod uzìon 0 ° del Ver !. P ^ aÌffi °° llA lua nou la si riso1 ™; col supporre che prima 
toroessiono dei trite, • re ^ 1 ri8petto delIa le £S° fosse assicurato mediante l'in- 
u. 3), perchè i tini ( *’ InalU,Uion *> !•* ed., p. 560, n. 3; cfr. 2.» ed., p. 193, 
donazioni elio 1 l ” n '°' ano d diritto di intercedere contro le azioni nascenti da 
obbligati a f- ir ' -- 01 ? liarevano criticabili così prima come dopo la legge, e non erano 
nostro essere il 1>l il . na 11 ^ d °l )0 * sanzione della leggo non ha potuto a creder 
hanno dello ^ sminata in questo caso come in molti altri nei quali piò tardi si 
qui sia l’azione e/10n .'’ ^ . non mediante ima aziono. E tale azione noi pensiamo che 
por reclamaro ° 111 1 '''petizione che vediamo siu da antica epoca data senza distinzione 
data mezzo ° ^ ì' 1 SlaS * ai, ricohintento ingiusto (p. 628 ss.), azione che ad es. è accor- 
olaniaro qu-mT 0 ° d ° P ° "."""'"'-strati dalla legge Calpnrnia repelundnrum per re- 
" datare dalle °i 'dogalmente dato agli amministratori pubblioi, e si propone 

l°wa, jf j\ Q Sili a 0 Calpnrnia per via di eondietio. V. in questo senso Kar- 
re Pelundàc P ' 6 sopratutto Legisaklioncn, p. 347-352. Si aggiunga per 

n °n iinpetlis n * 4. Secondo la giusta osservazione del Karlowa, questa azione 

come ] a j e * C ° c . ie la leggo sia una lex impcr/ccta, che non porta nò la nullità dell’atto 
•fochi. Essa ^ C ^ cctu ’ "è una pena pel contravventore, come la' hx minile quam per- 
1,0 teeoiih-j., ppare l " ,a manifestazione così natura'e dei principii della eondietio che 
"Uovo siste, m ° a,1COra a tempo della procedura formulare, dopo l’introduzione del 
^vivenze *]'• ‘ d<JUnc applicazioni, nelle quali ò molto piò naturale vedere delle so- 
0,1 .Eterna del ' ,•*“ re 8 im ® «comparso altrimenti che nou aggiunte disparate fatte dopo 
n . 0i Pare imi',, ltto classico. Ciò che soltanto oi può stupire ò vedere ohe, corno a 
polarità n °’ Ja co >'<Hctio sia stata eliminata negli altri casi. Ma anche questa 
( ") Questa ?" . iuc «l>dcabile (p. 952, n. 2). 

° n ‘° a d es ; CCZlone ò stata con la massima naturalezza ammessa m questo caso, 

11 ,llar °uia di legg 0 potoria (p. 243, u. 3) a favore della persona che 
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servava un rapporto qualsiasi con 1 oggetto della donazione, sino a che 
non era pienamente effettuata ( perfeeta ), poteva rifiutare di procedere^ 
oltre nell’eseguire l’atto vietato, poteva respingere il donatario tutte le volle 
che questi aveva bisogno eli intentare una azione od anche di invocare una 
eccezione; in breve di stare in giudizio per far valere la donazione. 

L’eccezione della legge Cincia non poteva essere invocata dopo la morte 
del donante dai suoi eredi ( morte Cincia removetur ) (1), ma sino al detto 
momento poteva essere opposta al donatario dal donante ed anche (come fu 
ammesso) dai terzi interessati, quali i fideiussori, forse i terzi acquirenti 
(i exceplio quasi populans) (2), cosi sotto forma di eccezione, come ove oc¬ 
corresse sotto forma di replica o di duplica. —Essa funzionava sotto forma 
di eccezione quando, essendo stata fatta la donazione per contratto verbale 
o letterale, il donatario agiva pel pagamento con l’azione personale, ovvero, 
essendo stata fatta la donazione mediante traslazione di proprietà, il donatario 
proponeva la rivendicazione contro il donante rimasto possessore, il che po¬ 
teva avvenire ad es. in caso di mancipazione senza tradizione, o contro il 
donante ridivenuto possessore, il che era possibile nel caso di tradizione di 
una cosa mobile che il donante poteva riprendere entro un certo spazio di 
tempo con l’interdetto utrubi (3). Essa funzionava sotto forma di replica, 
quando essendo stata fatta la donazione mediante una rimessione di debito 
effettuata per patto de non pelendo, il donante, proponendo l’azione pel pa¬ 
gamento, rispondeva all ’exceptio podi del donatario con una replicatici leijis 
Cinciae ; ovvero quando pel caso di donazione mediante traslazione di prò 
prietà, il donante, avendo l'atto soltanto la tradizione di una res mancipi, 
la rivendicava e paralizzava l’eccezione rei donatae et Iraditae del donatario 


seco il 


aveva una azione, in virtù dell’idea recente clic il diritto di ripoteie * ,or gurr0 g a t» 
diritto di non pagare. Paolo, F. V., 310, ci informa che essa poteva essero^^»^ 
da una eccezione in factum che è stata ricollegata dal Rudorll, Ve ^ c0iu - 

§ 290, u. 1, alla distinzione indicata da Paolo, • /)., 1, 3, De log-, 29, va ^ piegata 
pioto contro uua leggo e l’atto compiuto in frodo della leggo stessa, n , 10, 

da una congettura più semplice dello Husclike seguita dal Lonel, Ed-, -a _ 
con l’estensione ai peregrini ed ai Latini della legge fatta pei citta 'Onesta rog° la 

(1) Papiuiauo, F. V., 259. li Karlowa, R. II. O., 2 , p. 587, ritiene rep iioa 

rimonti alla stessa logge. Ma la maniera corno ossa è invocata, ciò volontà; 

di dolo opposta all’eocezione dell’erede quando il donante non a ” Q ft veil orV1 
F. V., 209 (Papiuiauo). 266 (Ulpiano). 312 (Diocleziano), induce 1»« 

una mitigazione ammessa in seguito. . ( | a j prociil' * 1 "* 1 3 * * * * 

(2) Ulpiano, F. V., 266, ci informa elio questa soluzione 8 ° at " n “‘ ian0 Gia'' 0,e " ’ 
ora stata combattuta dai Sabiniaui; ma essa è giù adottata dal a 

D., li. t., 24. j)., li. h 

(3) Paolo, F. V., 311, coiub. con 310, e per l’obbligazione, Giavo^i^^ « » 

11 donante di cose mobili può riprenderle entro sei mesi c Questo rilueC „ioD° 

quale trionfa colui che lia posseduto la maggior parte dell anu0 ‘ . p; mia d° u ‘ l 

competere auche a chi ha eseguito mediante pagamento di cose i 

latta mediante assunzione di una obbligazione. 
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•con la replica della legge Cincia (1). _ Finalmente essa f„„ • 
forma di duplica, nel caso di dazione di una cosa mmi* * 0nava sotto 
mancipi Ji cui era stata fatta soltanto la tradizione ritornata'mrT"' 10 ™* 
qualsiasi (ad OS. una cosa mobile a seguito dell'interdetto ulula 1^'°™ 
del donante, il donatario istituiva la Publioiana ed opponeva a l" ce ™„e 
insti domina del donante rimasto proprietario civile nn« w V 
nalae et traiìlae ohe era neutralizzata dalla duplicato legilalcZl « *' 
Se non ohe 1 eccez.one della legge Cincia non tutelava più' il donarne orando 
non v era possibilità d. una lite in cui avesse modo di intervenire! una 
forma o nell altra: cosi, nel caso di traslazione di proprietà quando il do 
datario aveva ottenuto riguardo alla cosa una proprietà eivile e ad uh temoo’ 
un possesso che non si poteva più reclamargli con alcun rimedio del diritto 
comune; cosi quando la donazione per rimessione di debito era stata fatta 
mediante accetti lozione (3). Sarebbe in tal caso occorsa al donante un’azione 
basata, come la condictio dei tempi delle lecjis actiones, sull’illegalità della 
donazione stessa. Ma questa azione, salvo due o tre casi (4), gli è rifiutata 


( ) • per 1 cxccpho paoli e per la replioa della legge Cincia, Papiniano, D., 20, 6, 

ptib.mod., 1, 1 (Lonol, 657), testo nel quale in origine il giureconsulto doveva indi¬ 
cate a ragiono por cui la replica della legge Cinoia invocata dall’erede del donante 
II'? 1 * Cla !" 'l ue ^ oaso paralizzata dalla duplica di dolo basata sulla morte. Pel caso 

• l'tradizione di rea mancipi il meccanismo dell’eccezione e della replioa risulta dai 
prxnoìpn. 

. (-) Anche qui questo meccanismo di eccezione, replica o duplica risulta dai prin- 
cqm, nel caso di morto del donante, la duplica della leggo Cincia potrebbe ancb’essa 
S n| l< rv !llalÌKZ;!lt:l llle( ^ aute "" a triplicano doli. 

imi • l0c ^ i5 * auo > V ’ 8, 43(44), De acccptil., 2. L’eccezione non può del pari giovar 
•dob't' 1 U0 ' U * C .* IC i' a *to una donazione pagando un dobito altrui, o assumendosi il 
,_ì p!' ul Pl *’ 0 cedendogli il proprio credito mediante novazione o liliscontestano, 
modi r ÌaU °’ ^ ^ ’’ acc orda una condiotio a chi ha eseguito una donazione iti Ira 

0 ( nu _ a ^ a con una promessa, ma, a quel che paro, in qualità di condiclio indebiti 
POsif U 1 Tl °^ 4 >l ’ es ripi»osto di un pagamento per .errore. Invece due altri testi (Ulano 
«Pl>o l ' am0nt0 con ^ lc ^ 0 > senza presupporre nulla di simile, al donante ohe non può 
debit 10 i 'i' 1 *' CCCGZ ' 0 " 0 i nel caso che il donante mediante novazione si sia assunto il 
contro , ° natai ‘ io ’ un testo di Paolo, D., 44, 4, De exc. doli, ó, 5, dà al donante 
'laute * 1 ° ua tario una condiclio per farsi liberare o rimborsare; noi caso che il do¬ 
tarlo ! L ? Ìa ^ "ovazione abbia ceduto il proprio credito verso un terzo al dona- 
contro n i CSt ° di Celso > D -> 39 > 5, De don., 21,1 (Lcnel, 237) dà ugualmente al donante 
col , 01 ‘ atai 'io una condiclio, che i compilatori, per mettere il testo d’accordo 
Pagaruonf ,a ' eii* "sin unzione, hanno semplicemente complicata’ con una azione iu 
Pure ami ° A® 1,eccec ^nza contro il debitore che non ha ancora pagato. i P° u 
akv UerC l ’ esi steuza di una simile condiclio ad es. noi caso di pagamento fatt 
c °u la ° ui * a situazione ò identica o la mancanza di testi si I ,utTe __ e spiegale 

zi one, Scuoto di essi, e fors’auclie ad estremo rigore nel caso di. aocett' - 

^ata d a ì a c °stìtuziono di Diooleziano (n, preced.) potrebbo essere _ 
a i>bia fun,i n I,lpilatori ’ bla ci sembra impossibile ohe uell’opoca ormu « 

| " favoro di tutti coloro che erano prima protetti 

Perfetta £ J°“ cra P» possibile, poiché in tal caso la donazione non berrebbe 
011 con la morte del donaute. 
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nell’ epoca della procedura formulare, a parer nostro a causa della 
dottrinale assunta allora dalla teoria delle conclicliones , il cui r - flgUra 
di escludere dal loro campo, salvo i casi accennati, le donazioni ° fU 
alla legge Cincia (1), e per conseguenza di mutare in sostanza la C ° 1Urane 
della stessa legge trasformandola praticamente da legge vietante le d P ° r ! ata 
superiori ad una certa misura in legge che le assoggettava a forme special? 


II. Sistema dell'insinuazione. — L’insinuazione (2), la trascrizione cioè 
della donazione su pubblici registri (3), è anch’essa divenuta una garanzia 
di forma richiesta per le donazioni di una certa importanza; ma anch’essa 
non ha sin da principio avuto tale carattere. Questa formalità, già entrata 
prima nella pratica per le donazioni (4) come per altri atti, fu resa obbli¬ 
gatoria per le donazioni senza distinzione di misura da Costanzo Cloro, e 
poi da Costantino che vi aggiunse una serie di altre formalità accessorie (5). 
Ma essa aveva allora indubbiamente un esclusivo fine probatorio e di pub¬ 
blicità 16). Al contrario sotto Giustiniano pei quale non è più richiesta se 


(1) Questo svolgimento dottrinale, col dist inguere progressivamente molto categoria 
di condieliones subordinato a requisiti speciali in luogo di ammettere una sola con- 
dielio applicabile sempre, lia finito per sostituire all'antico campo della condici io molto 
piccole cerehie i cui confini non erano perfettamente delimitati e fra lo quali rima¬ 
nevano molti vuoti; per conseguenza ha finito pure por restringerò in totale il campo 
della coudictio, per sopprimerne lo applicazioni clic non rientravano in nessuna delle 
cerehie nuove (p. 630, n. 3 ). 

(2) Cfr. Herbert Pernice, Zar Lchrc voti dcr Insinualion der Sclicnknnocn, ’ 
G. Cornil, Elude sur la ptibliciló de la proprióié cn droil rotti ain, 1390, p. 72-91. 

(3) L’insinuazione, clic è semplicemente l’applicazione alla donazione di una 
inalita adoperata per molti altri atti, consisto nel far attestavo l’esistenza (C . 
da una autorità le cui attestazioni hanno efficacia probatoria ufficiale (falca p 1 2 ' ^ 
una autorità che ha il ius acln conjicictidi, diritto elio spetta a tutte Io auft . U ) *,j a ” llC . 
diziarie e specialmente ai magistrati municipali. Essa si faceva alla canee 
diante lettura dell’atto (recitalio, professio) e con la sua trascrizione hite» 1 * ^ 
registri (insinuano). Cfr. Karlowa. li. li. G., 1, p. 1002; Stoulf, X- R - lfeò '’ 

(4) V. ad es. la costituzione del 229 di Alessandro Severo, E. E., 266 ci. ^ ,•<!- 

(5) Costantino, C. TU., 3, 5, De spons., 1 : Palei- twslcr tulliani volili! libera i #va 
leve si actis inserta non esse/. Si disputa so la decisione di Costanzo Cloio si j,j u 8 inu 8 ' 
alle sole donazioni tra personao non c-xccplae ovvero a tutte. Ad ogni in< ^ : u0 ]tre P r °* 
zinne fu richiesta per tutto le donazioni da suo figlio Costantino, il q ,,a ro diiz' 01 "’ 
scrisse altre lormnlità die vennero abolite in seguito pih omono presto- s 011 z,a di 
cioè di una scrittura circostanziata, la tradizione' della cosa donata n • don- 
testimoni presi fra i vicini (Iradilio advocuia vici ni tale) etc. : C. 1 •» ’ al ’ c i, e oir® v 

j 3, J'. v., 289. Cfr. sullo variazioni posteriori IL Pernice, p> 9-1 • //.. 

1 assenza dell’insinuazione nell’iscrizione di Frenesie del IV secolo, * < ^ jiitte' 3 4 ’ 

P- -65-266, le interpretazioni diverse del Cuq, N. RTI., p. 267 - 268 , 

* S 6 * * - Sl -> 25, 1904, p. 377. ’ ... otre v» «f" 

( 6 ) 11 fine di assicurare la prova era quello per cui già la pratica “ f;l nell’ 11 ’■ 

smuazione prima che fosse obbligatoria; l’idea di una pubblicità iu> Q 8 , ' 

s ® ei terzi emerge chiaramente da una prescrizione di Costali i ». 








donazioni - PERSÒne 

non per le clonazioni superiori ad una determinai 
a 500 soldi d’oro (1), ha, si può dire, sostituito & S ° mma ’ fissata d « ultimo 
stèrna della legge Cincia caduto in desuetudine ^ qUGSte donazioni U si¬ 
esso per certe differenze, anzitutto, come è veris \ PUr dÌStinguendosi da 
cialmente per la sanzione che è a un tempo ni,-, 8 ’ Pd tasso ’ e P oi spe¬ 

la nullità dell’alto, ma soltanto per la parte eccederne ^ m<?8lÌ ° P ° nderata - 

taurs legale (3J. 


» 2 * - Pascne cui si può donare. 

Le due principali limitazioni relative elle r> a „. ,,, 

ralità da parte dei litiganti ai loro avvocati ™ ^ son ° il divieto di libe- 

il divieto di donazioni fra coniugi introdotto nn ieege Cincia > e ' 

j e r:r= 


ZZsùM! TJz r^uena lT;:r e d 6 ,rr erluogo nou 

donauto coutro le suo decisioni °° °\ f C ° Sa ' ^ uauto P oi protezione del 
doppiamentedèliawl n* 1 P ° n8ate ' ^«^one sarebbe stata un rad- 
gote a Ila 'Et alt T* n'T* " l ^ aei deUe donazioni sog- 

“ * i2 >— 

eccedenti i *200 sobr* I ' 11s ' lmaz * 0ue eia stata stabilita perle donazioni ante nuptias non 
13); Giustinhno ? > ** Te ° (l08Ì0 11 6 Putiniano HI (C. TI,, 3, 5, De spous., 

d’oro: C.. S 5° n\ ' ,/ T a donazioni elevando la misura prima a 300 soldi 

dall’insinuazioi . ì ° ' 3 |’ i> !'’ 6 P oi a *■ *•> 36, 3; egli dispensò inoltre 

di matrimonio ° y 011,10 donazioni qualunque fosso il loro importo (donazioni a causa 

ziono di m.o ° ( 1 istituzione di dote, pel riscatto dei prigionieri, per la ricostm- 
ai mia casa distrutta, etc.). 

(3) c° V ' 162; C> L 

(•1) Non }' caso di trasferimento di proprietà, ba luogo comunione. 

Maoiqbio ò'à/ ^ ^ '"‘Passibile citarne altre, ad es. una legge Publicia ricordata da 
dei ceri (cere)’ 33 ’ ° lle viotava ft i liberti di donare nulla ai loro patroni salvo 
tante nitro j S0 l na ^ l ^° l ;i legge Calpurnia de rcpetundie dell’anno 605 seguita da 
loro munii, • C ?® 1 . 8,, ^ e re pchindac, ebe vietò ai magistrati di ricevere liberalità dai 
Cic erouc n !' Ui ^ cc,lnia « capere: Marciano, D., 48,11, Ad leg. lui. de repet., 1, pr. 
«itati dai Jr e °’’ 3 ’ 20 ’ 46 ’ 1,1 Ve,r " 2 > 3 - 30 - 71, °' ‘ 10 - 9h c- 94 ’ 218, ° gU altfi t6St . Ì 

di reclamar| 0 U 1 ì USeU ’ Slra f rc,:!tt > P- 7Ì4, n. 1) e per conseguenza permise ai donanti 
JAv. i tl q (/ 0 _ ,l istituzione (pecunias rcpelere: Aliai, ad'Ber., 1, 11, -0. Cicerone, 

P'ibliei a non'' 43, 0 citazioni in Monuusen, Slrafrechi , p. 714, n. 2). Ma la legge 

(iu questo snr aVr ® bbe importanza se non quando fosso anteriore alla legge Cincia 
,lal fatto elio / 0 ? UCI ’ I " 8l -> 1 , p. 191, n. 4 ): ora, il contrario a noi sembra emergere 
’ ita invece l 1a ron i sono ancora pcrsouac cxceptae (p. 950, n. 3). La legge Ca pumi.i 
lo Sge Ciuci. , laziouo molto stretta, e giustamente rilevata dal Mommseu. con la 
8 "° Ptiucini-A v ClU esteu de i principii ed applica la sauzione originaria. Ma, se pei 
81 diritto n„ h ii UUa lc " g0 ci 'dle, essa per il suo oampo di applicazione «PP# 1 # 

cri Hinale. V , ‘ C0 0 P er lo svolgimento di oni costituì il punto di partenza al dm o 

n > Sl r«frcch, 1 crime » pecmiannn repctundarum l’esposizione magistrale del Moim 
P- 705-730 
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orandani) (1). Ma questa disposizione, più volte rimessa in vigore {2j es 
pre poco osservata, venne finalmente a cadere nel diritto dei tempi dell’io' 
pero, nel quale gli onorarli possono reclamarsi exira ordinerà (p. 597 ) ' 

non potendo superare una certa misura (3). 

2. Una regola di origine consuetudinaria vietò poco dopo le donazioni tra 
coniugi, movendo dall’idea che potevano derivare da un impulso non ponde¬ 
rato, 0 da pressione (4). E spingendo senza dubbio questa idea all’ estrema 
conseguenza, considerando cioè facesse difetto la volontà, fu data al divieto 
la sanzione più energica: si considerò che l’atto con cui era stata fattala 
donazione fosse come non avvenuto, la proprietà cioè non trasferta nel caso 
di donazione reale, l’obbligazione non nata nel caso di donazione effettuata 
per contratto, il debito non estinto nel caso di donazione per accettilazione ( 5 ). 

Se non che tale regola severa si applica unicamente ai casi ove esiste ve¬ 
ramente donazione tra coniugi. E quindi non si applica quando non v’è ma¬ 
trimonio, alla donazione fra concubini, 0 quando non v’è ancora matrimonio, 
alla donazione tra fidanzati. Finalmente non la si applica nemmeno quando 
la donazione è destinata a produrre i suoi effetti nel tempo in cui il matri¬ 
monio non esisterà più: donazione a causa di morte, donazione divortiicausa, 
exilii causa . Inoltre è a questo proposito che la dottrina ha strettamente ana¬ 
lizzato gli elementi-della donazione per sottrarre al divieto le -disposizioni 
che non implicano arricchimento del donatario, impoverimento del donante 


(1) Tacito, Ann., 11, 5. 13, 42. 15, 20. Tito-Livio, 34, 4. Cfr. Momiuson, s ‘ ra J i ^ l> 
p. 705-706. Si potrebbe col Karlowa, li. Ji G., 2, p. 586, inferire da Taoito, j 
13,42; Poenaque Cinciae legis adeersum cos qui pretto causas oravissent, che a ®n 
a tal riguardo una lex mùtue quatti per feda, elio comminava cioòuna pena °° u . uora . 
aveva ricevuto la rimunerazione. Ma Tacito può riferirsi semplicemente come 
zione di Augusto, di cui a n. seg., e la sanzione primitiva può cssoic a bbiaruo 

per l’altro capo della legge una azione di ripetizione in sitnplutn. Con ci 
anzi una rassomiglianza di piò con la materia delle repelundac, P or J_° < J U ' 1 '.g 
della restituzione fu elevato al doppio dalla legge Acilia del 631-6 -, ni. 


P* ■&)■ < f eo e votare 

(2) Specialmente da Augusto, il quale, secondo Dione Cassio, ■> , > ^ aZ ; 0 ne 

nel 737 un seuatoconsulto elio stabiliva contro l’avvocato contini \ 011 

di ripetizione al quadruplo. ^ jo.ootì sesto 1 * 1 

(3) V. circa questa misura fissata sotto Claudio (Tacito, Ann-, j-h 0 * ^ 120-1- 1 ' 

(2700 lire) e circa altri dettagli. De Ruggiero, Dizionario epigtofico, , jjngiiUi^ 0 

(•1) D., 24, 1, De donationibus inter virimi et uxorim. Clr. Gru enui» ^ ] e gg* 
obligatorischer licchtegeschaftc, 1887, p. 191-256. Il divieto fu introno (la ila c° uB "^ 
Cincia, nella quale i coniugi figurano ancora fra le personae execp ^ r j vJll) tì <J:i 1 
tudine, moribus, secondo Ulpiano, D., li. t., 1 , a causa degli impulsi ^ .fedire 
ciproca affezione, dice lo stesso giureconsulto, ed anche allo fcC °l ^ ( \i dd 11,10 
uno dei coniugi minacciando di divorziare si facesse pagare a 1 ^ 

pace coniugale, come aggiunge Africano in Paolo, D., h- *■> | eS> il 4° u . {|( 

(5) Ulpiano, D., li. t , 3, 10. Nel caso di traslazione di proprie ; ^ n0U esiste 
ha la rivendicazione sino a quando la cosa esiste tuttavia, e c °I )0 
una eondietio: Ulpiano, D., h. t., 5 , 18. 
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o un mero fine di liberalità (donativi d’uso, liberalità r-». , 

noris causa) (1). Da ultimo il coniuge che perseverasse nei * mam ° k °~ 
teva convalidare la liberalità vietata legandone l’ometto ali-!1* V ° l0lUà P °' 
È anzi movendo da questo (3) che un senatoconsuho PmQ + ltro i coniu S e (2). 
posta di Caracalla (orato Anioni^, se non ha ^ ° ^ ^ 

]ità delle donazioni tra coniugi, ha deciso che diverrebbe™ PP .? 8 ? nul ' 

ss* —» *-* — '■ 


§ 3- — 


Effetti delle donazioni. Cause di revoca. 


• L’atto - traslativo di proprietà o di altro diritto, ovvero generatore di un 
diritto di credito o estintivo di un diritto reale o personale - fatto a titolo 
di donazione da una persona capace in misura lecita produce per principio 
le stesse conseguenze che se fosse stato fatto a titolo oneroso (5) 
Nondimeno occorre notare che quando la donazione è fatta mediante as¬ 
ti) Concubini: Ulpiano, lì., h. 3,1; fidanzati: Modesti no, D., li. t., 27. Donazione 
a causa di morto: Gaio, lì., li. 10; divoriti causa: Ulpiano. D., h. /., 11 , H; exilii 
c usa. Paolo, 1)., h. -13; honoris causa: Gaio, D., h. I., 42. Donativi d'uso: Poni- 

ìnrkiìi** S '’ ^ con ^ rai ‘io il campo duplicazione della regola viene 

° allargato dalla pracsamplio Muciana, dorata a Q. Muoio Scevola, ed in base 

|u.i o tutti gl i «ic(|nist i fatti dalla donna si reputano, salvo prova contraria, de¬ 
rivare a lei dal marito [!)., h. l., 51). 

laiiffcs'^i w ~ 1; D’’ -® e aur - ar ff eni ’i 13, ed Esmein, J /<- 

Ili m* • -D-» h- C, 32, 1: Quasi testamento sii confirmalum quod donatimi est. 

rienza j > ano ’ l '’ ®2, ]}>'., 1. 2. La donazione resterà nulla in caso di preiuo- 

-• donatario, di mutamento di volontà del donante o di divorzio; ina si con- 
ciy 11011 S ° U ? 11 a vvieno nulla di tutto ciò. È in sistema inverso a quello del Code 
P) t * !" ( l u; do la donazione fra coniugi ò valida, ma revocabile. 

ir ar r ;l ole dor nostro nou si fa che applicare il diritto comnue in materia di 
zionc •i' 1 f ov ‘ z *ono o di douaziono sotto un termine risolutivo. l.° Nel caso di evi- 
0 j . 1 ''onnute elio lui latto una donazione mediante tradizione, in iure cessio o mau- 
Sftrcnr* 10 >llmmo u, '° non ò tenuto a garantirò, perohò questi atti non obbligano in 
;; 'V a [ D -I a9 - 5, Do don., 18, 3), chi si ò obbligato in gareutia con un conti-atto 
Seni '. I V Ò - tc,,uto iu baso al contratto (C., 8, 44 (45), De ev., 2; riguardo a Paolo, . 
gamei (’ V cfl ’ - Kariowa, E. E. G., 2, p. 590), ohi ha dato la cosa altrui .in pa- 
del ° ( ’ Unn donazione di generi fatta per contratto verbale è tenuto con fazione 
messo , c f ,,t f' 1 atto come non avesso pagato (D., 30, De log., I, 45, 1; 46) e ehi ha com 
Motto „ n 0 /° Ò tcnut0 con l’azione di dolo (fi., li. /., 18, 3). - 2.» Nel caso di donazione 
col -mi UUU0 rÌ8 °l««vo, la proprietà ritorna per Giustiniano ij>so turo all alienante 

n. 2) o ,?°ì° do1 tei ' mine , come nel caso di vendita sotto condizione risoluta a (p. io , 

Sti 'dano V S « t0 o C ° U risolutivo (p. 927, n. 4>, giusta la ^estìmonianza * O* 

qiiac euì ’ ’’ b ’ a7 > De ley., 26, e giusta la versione data in C., 8, (' )> _ '. . 

«ferita d ° lla cost ^u i! ìoiio di Diocleziano, la quale aeUa forraa on^ 

"^t-nziom r -’ 283 > dichiarava in tal caso nulla l'alienazione: K*m*tg* 
«WtitrS 01 sembra, come abbiamo detto a p. 347, u. 2, messa inori dubbio dall 
• l data, del destinatario e della prima frase. 
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sunzione di obbligazione, il donante convenuto dal donatario pel paffa 

ha il beneficio di competenza per poter pagare soltanto nei limiti 

forze (1), e che sopratutto furono in materia di donazioni ammesse caas SUe 

revoca che non potrebbero in generale intervenire pei medesimi Q)( USe ^ 
. . . , “ ul «tu ove 

fossero compiuti a titolo oneroso. 

Le donazioni sono revocabili, in base al diritto comune e non a redole s 
ciali, a causa di inesecuzione degli oneri imposti al donatario. Se la dona 
zione è sottoposta ad un onere (donatio sub modo) si ammise, non senza 
qualche esitazione (2), che oltre l’azione por l’esecuzione del modus accor¬ 
data al donante od anche al terzo a cui beneficio è l’onere (3), il donante 
avesse come ogni altro alienante a titolo oneroso, in mancanza di esecu¬ 
zione, il diritto di reclamare ciò che aveva dato senza causa con una eò'n- 
clictìo (4), cui il diritto recente aggiunse, per lo meno nel caso di donazione 
con onere di alimenti, una azione reale utile (5). Inoltre le donazioni fatte 
dai patroni ai loro liberti sono nel diritto classico revocabili ad arbitrio del 
donante (6). E questo caso di revoca non disparve in seguilo se non per dar 
vita a due nuove cause di revoca del pari speciali per le donazioni ; poiché 
il diritto post-classico, abolendo il diritto generale di revoca dei patroni, lo 
mantenne, peraltro come diritto intrasmissibile attivamente e passivamente {in- 
:ter primas personas) (7), da un lato nel caso di sopravvenienza di figli al 
donante, ipotesi nella quale perdura ad essere limitato alle donazioni del pa¬ 


ci) Questo beneficio, che gli c concesso con una larghezza particolare, gli permette 

• di non pagare la somma promessa che sull’attivo netto e ritenendo quanto gli ò ue ' 
cessario pel proprio sostentamento (Paolo, D., <12, 1, De re ìud., 19, 1» 

(2) Cfr. su queste esitazioni derivate dal concepire la donazione come un atto ni 

.divisibile, Pernice, Laico, 3, p. 196 ss. di 

(3) L’azione per l’esecuzione non poteva dapprincipio esistere se non in f° rza 
una stipulazione espressa da parte del terzo. Più tardi si ammise senza bisogno^ 
ciò un’azione pracscriptis verbi « per il modus convenuto a favore del donante il 1, ^ 
n. 2) ed anche per l’onere convenuto a favore del terzo una azione ex atipeìntu 

.a favore di questo terzo (p. *163, n. 1). 

(4) C., 4, 6, De confi, oh cava., 3 (Valoriano); 8 (Diocleziano). he P 8p ” 

(5) Valeriano, C , 8, 54 (55), De don. quac sub mod , 1. Questa costituzione, c ^ ^ 
inette di impetrare una vindieatio utilis qua domininm pristinum reslituaiui, 

• degli esempi più chiari dello vindicatlonea utiles segnalate a p. 360, n. 1, è ''pulimenti 

maggioranza dei romanisti stranieri siccome limitata al solo caso di oneie < ^go¬ 
di cui si parla. In Francia invece se ne generalizza ordinariamente la oon di' 

dovi un caso d’applicazione del ritorno della proprietà per l’aweraisi ® ^ cordi' 
zione risolutiva, caso cui può essere riferita pel diritto giustinianeo, 111,1 

mente nella sua forma originaria. c0I j su®' 

(6) Filippo, F. V., 272 (cfr. Diocleziano, F. F., 313). Si può congetturar. fttt e 

-ciente verisimiglianza che lo stesso doveva essere anticamente per le dei - 

a "!,ì e _ ruauc U , uti dal pat ena manumiasor. 9 e( j ò seDia 

(0 Lo si dice per l’ingratitndine in C.. 8, 55 56), De rèo. <&>»•* * 2 3 4 5 6 * * * 10 ’ 

• fu io egualmente vero nel caso di sopravvenienza di figli- 





donaz.oni a causa or morte 

trono al liberto (1), e dall altro nel caso di in^ratitud' 

.quale fu esteso a tutte le donazioni (2). ° . me del donatario, pel 

/ 

Sezione IL Donazioni a causa di morte. 

Le donazioni a causa di morte (3) {morlis caus d 
sono donazioni fatte in previsione che il donantP “ °* ato,les ' ca ^ ones )W 
Esse hanno il carattere di venir meno necessariamente coT? ^ d ° natario ' 
del donatario, e di essere, o naturalmente o forse mror P rem °nenza 
revocabili ad arbitrio del donante (5). Per tale struttura * 
profonda,nenie per gli effetti dalle ordinarie donazioni tra vivi e olT”° 
furono assoggettate alle stesse limitazioni „e rispetto alla misn’ra né riZo 
alle persone: sono consentite fra coniugi (n 957 n «» -, , anens P ett <> 

««ere doveva sottrarle a„a legge 

stru tura s: avvicinano alle disposizioni testamentarie a titdo particolare^ 
Je a ,, dei qual, si pensò ben presto di applicare ad esse le regole- è perciò 
^he furono assoggettate alle disposizioni restrittive della legge Furia e 
coma e nel dmtto classico anche a que.le della legge Falci, ed é pel 

( 2 ) srr c T! ante ’ Cm *• *•= Th -> 8 - 13 « ° e <*<>»., 3. 

•dico la versione die delH ° ^ ‘ vTt U ° U P “ Ò arvenire se non quando ingrata sii, 

anche prhua unl ^ ™ 1PP ° di ° UÌ a P ' 958 > n ' 6 tlà L >> 0 *»• vi fu 

laanoipato (C TU sì , dc o stesso £ enere per le donazioni del parens all’e- 

ìi, t jjj 1 j* '! Dc rev - don., 2). Ma, malgrado un testo di Papiniano, D., 

flou fu estesa a ei J ì0 ^ az | ou ® ^ provata dal F, V. } 254, questa oansa di revoca 

in c., h, i / U e . 0 donazioni se non da Giustiniano che ne determina i motivi 
l’erede n ci=o °'? ' u dica a f° r l° l’ineseouzioue degli oneri, invooabile uuohe dal- 

( 3 ) ù , ’ “• 4 >- 

Elude sur ir,’. 6 ! De 1>l0rlia causa donationibus. Inst., 2, 7, De donai., 1. Cfr. Glasson, 

(1) lìsse véi» r <W **. ° C<l,m <h m0> ' 1 ’ 187 °- 
?ec ondo guai- ì ^ 0 *,* 0 Paniate col primo nome guardandole dal lato del donante, e col 
Penata n-*? ,at ° d _ el donataria > in conformità alla terminologia già ado¬ 
rarle f ra j 0 P- 950, u. 2 . Ma in un altro senso formano un gruppo a 

ac< l<usti, 01 ls ca,,sa oapiones, ohe nel linguaggio dei giureconsulti sono tutti gli 
■di quelli di i "l couse S' l ouza della morte di una persona, o dei beni del defunto o 
Gaio i D. t /,. J" ; erzo e non rientrano nò fra le eredità, nò fra i fedocommessi. Cfr. 
c °utrapp 0S j j ’ ! c '*'ca la definizione generale, e Marcello, D., h. t., 38, circa la 

J iw ri? 1 !! a causa di morte alle altre morlis causa capiones. 

natfu 'io al suo Che 11 donante preferisce sò stesso al donatario e preferisce il do¬ 
li * 00 »on * rcd0: Im -> h - t; 1; Paolo, D., h, t., 35, 2. Premorienza (e non la sem- 
Si c, ice s |. ' V1Venza) del donatario: D., h. t., 32, 23. Revocabilità: D., h. I., 16; 

. c ia dona., ®° 0 °£’£' 0luo che il donante può rinunziare al diritto di revooasenza 

i» ra,tr ° la dofj.,,. 81 tra sfonui in una donazione tra vivi (D., h. l., 13, 1; 35, 4), ma 
frà ^ 0 8o Pratnf( ia tra di z i°n a le contraria invoca aucli’essa dei testi (D., h. t., -, , 

4 i °° u i'igi: i) le stesse regolo relative alle libei-alità (possibilità di intervenire 

° lvea «a den, ’ n ;. 1; menzione dall- insinuazione : p. 960, n. 2 ; subordmaz.ono 
eredità,: u. seg.). Cfr. Labbé, su Ortolan, 2, p. 784-736. 
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che loro furono applicate le leggi caducane nei riguardi della capacità d' 
ricevere (1). Giustiniano le ha ancora assimilate ai legati sotto altri punti di 
vista, ad es. dispensandole dall’insinuazione se superiori a 500 soldi d’oro' 
e richiedendo per esse la cooperazione di cinque testimoni quale era richiesta 

per la confezione dei codicilli (2). Peraltro, malgrado le esagerazioni del suo 

linguaggio (3), egli non le ha confuse coi legati : in ispecie esse non dipen¬ 
dono, come i legati, dall'esistenza di un erede (4), ed hanno tuttavia modi 
di costituzione e cause di caducità rette da regole proprie. 

1. Costituzione della donazione. — La donazione a causa di morte, a se¬ 
conda della parte di patrimonio di cui il donante dispone a favore del dona¬ 
tario, può farsi con gli stessi atti coi quali si farebbe una donazione tra vivi,, 
e si dovrà ricorrere anche qui per ciascuno di essi ai modi ordinarli di ef¬ 
fettuarlo, ed anzi non è sicuro che in questo caso sia applicabile l’innova¬ 
zione di Giustiniano che ha fatto della convenzione di donare un patto le¬ 
gittimo, obbligatorio, col semplice consenso. Ma la caratteristica propria della 
donazione a causa di morte è di essere sempre condizionale. La condizione 
vi può essere aggiunta come condizione sospensiva, espressa o tacita, se¬ 
condo la natura dell’atto, quando l’effetto di esso, ad es. la traslazione della 
proprietà di una cosa, la costituzione di una obbligazione del donante, la 
estinzione di una obbligazione del donatario è ritardata sino alle molte ce 
donante (5): si procede a questa maniera principalmente in un caso eiesem 
bra sia stato il caso più antico di donazione a causa di morte, que ° 
cui si formò la teoria, l’ipotesi cioè che la donazione sia subordina a 


n • 9 

(1) Le leggi Furia e Voconia trattano come legati lo mortis causa os t ra ne« 

225-226) e la legge Falcidia, la quale, riferendosi all’/icraiitas, era a' Jl ^ c , d., 
dapprima, fu loro estesa da Severo, come ci dice Gordiano, ’ ° 0 , rlio vo questo do- 
2, 2. Un senatoconsulto applicò lo leggi caducane al diritto < ' lilc & cal .i c o dell’ at ‘ 
nazioni: Paolo, D., li. 35, pr. Di piò esse non son valido >o 

tiro netto: Giuliano, D., li. t., 17. • «articolariVi» 1, 

(2) C., li. 1 ., ‘1. 11 senso esatto del testo ò assai controverso. v • 1 

gerovv, 2, à 563. , ,,ialini lozione ® ra C °. U 1) 

(3) Giustiniano, List., h. I., 1; C'., li. I., i, ci informa elio a- _ 4 37 . P r. 


troversa fra gli antichi giureconsulti. Un testo 
pare faccia la quiétione riguai dava sonz 


li. t. 


Tu testo di U 1 piano, del cdj" 1 '"" 

pare laceia la quisuone riguaiuavu Rrea dubbio soltanto la ,n c oine, se ' \ r( 
di cui parla nel passo medesimo. Giustiniano nel Codice m ®”1 egSft j,n lu () e° 
luilazione fosse assoluta, ma nello Iiist. dice piò csatt.uucn <- 

■per omnia. effetti n nC ^ Q (1 ' n . 5)> 

(4) Esse di (feriscono dai legati ancora pel fatto clic l 11ol , ! C0 cmor to (ih ’, t no» 
il donatario non lia sopravvissuto al donante, pnrobò non sia ^^ jjgporr 0, 
pel fatto clie jiossono essere fatte da una persona che e ® a l’‘ peculio c °' 0 ^ 0 pos 
ha la testamenti faciio, ad es. da un figlio di famiglio pe su foga®' e . j e g.d‘ 
del padre {D., h. t., 25, 1). E finalmente, in virtò delle oio ^ ^ 
sono produrre effetti mentre è ancor vivo il donante Uh ^ ^ifford 155 ® s0110 
non no producono mai prima della morte del testatore, t ^ ^ ^„c. 


verse. _ matti(W , i 

(5) Ulpiano, D., h. t., 2, in fine ; 29. Marcello, />., > 
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premorienza del donante non in via semplicemente assoluta ™ ^ 

mente ad un evento determinato che sta por effettuar*- l ’ relatlva ' 
in una battaglia o in una malattia (1). Molto più svjJ es ' al ^ a sua morte 
zione dalla morte del donante in un determinato fJLj.. 'Tu* 1& d ° na ' 
in modo assoluto, la condizione interviene come ermi- • . a sua morte 
traslazione di proprietà, la costituzione o l’estinzione rlpM'°hti riS ° 1UtlVa ' la 
Hflca attualmente, ma si dovrà * 

morienza del donatario o di mutamento di volontà del donante (J 0 Pr6 " 

2. Caducità della donarne. - Quando ta donazione è stata fette sotto con 
dizione sospensiva, le conseguenze della revoca o della premorienza del do 
natane sono molto facili a dedursi. L’ano non avrebbe prodotto effetto sé 
non quando si fosse verificata la condizione. Questa e mancata; quindi esso 
non ne Ila mai prodotti: la proprietà non fu mai trasferila, il credilo non 
nacque, il debito non fu mai estinto (3). 

A* contrario, quando la donazione è stata fatta sotto una condizione riso¬ 
lutiva, è avvenuto un passaggio di proprietà, la nascita o l’estinzione di una 
obbligazione, di cui si tratta di distruggere gli effetti. Il donante, per recla¬ 
mare che gli venga ritrasferita la proprietà, che gli si faccia accettilazione- 
dell obbligazione contratta, che si ricostituisca a suo favore il credito che 
aveva estinto, ha, oltre le azioni speciali che gli potrebbero derivare ad es. 
<a un contratto verbale espresso o da una convenzione di fiducia valida (4), 
una condietio che è semplicemente l’applicazione del diritto comune, e per 
1 c l ua ' e & nzi sorprende il riscontrare indizi di esitazione (5). 

Ma occorre vedere inoltre se, nel caso di donazione effettuata mediante 
riferimento c *‘ proprietà, non si sia giunti a dare al douante i vantaggi di 
una azione reale, ad es. dicendo che la proprietà è tornata a lui ipso iure 
verificarsi della condizione. Qui, come in tema di vendita sotto condizione 
•so uti va, la concessione di una azione reale all’alienante non ci pare dubbia 


zo! n!^’’ !l ' bipiano elio cita Giuliano, D-, !>• t-, 2, infine. 

( 3 ) A Pla " 0 ’ D ’* h • *•> 2 ’ 29 - Paoìo > D -> h ' *■» 4 ' 

(•h PnlV' 6 ^ 0 caso si riferisco Giuliano, X»., h. t., 14. 

ZI., \ t ®‘ h 'Muoia: p. 534, n. 6. Al contrario l’azione in factum «lata da Giuliano, 
(51 f: ’i- ’ 2 ’ accau 'o alla condietio non ò l’aziono pracsoriptis verlis (cfr. p. 60o, n. 

«.it' 1 *"»’ J>: I: l ., 18 , 1 . Dipi»», a, «. I; 37, 1 . Paolo, B; ». !.. te »: •» 

li:,ni. », Cessioni qttin coudiolione rcjtcli posili, là credere all esitazionitei 1 


gì v c ondici 

dal loro » Regata questa divorj 
l’iutto^ ! Upo incedessero 


o te divergenza di opinioni supponendo o ohe 1 Proouliam sin 

te u>po concedesse,razione reale (H. Krueger, S. Si., 12, Ì&1.■ > 


«‘‘uctostn * » -'-“'-«icBoero r azione reaie (H. — — - - „ oi 

i'uperjjj^ * e a c °ntroversia sull’analogia coi legati esistesse fin o l J ie Je j 
PrJcuS 0 8,U attero risolutivo o sospensivo della eondiz ione nel w* ohy 
1:ire di lu ■'? 80ste novano il carattere sospensivo, dato il qua e so cso i n de- 

> co 1 < (f?) Vf-!, aUalogÌa 001 le S ato ì )(r rhidica/ioneiH, (Ern.au, 


v 

*■4 


St cu * non si può parlare elio in caso i 

•’ 13 > 1892, p. 219, u . 2). 


Gir 


AUd _ 
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per l’epoca di Giustiniano (1); ma, malgrado testi, la maggior parte dei q Ua |- 
è manifestamente interpolata, mentre il meno sospetto di essi non fa che pro ! 
porre una decisione senza attestarne il trionfo, non crediamo che essa f os , a 
ammessa nel diritto classico (~). 


Capitolo II. - DISPOSIZIONI IN FAVORE DEL MATRIMONIO- 

Le disposizioni in favore del matrimonio, vale a dire sin da epoca molto 
remota, la dote, liberalità l'atta al marito dalla donna o per conto della donna 
a sostenere gli oneri del matrimonio, e nel diritto del Basso Impero la do¬ 


ti) Si possono citare per questa regola la testimonianza di Giustiniano, C., 6, 37, 
De leg., 26, 1, ed i tosti interpolati cit. a nota seg. 

(•>) Ritroviamo qui lo due dottrine elio sostengono clic in ogni materia il ritorno 
della proprietà era già ammesso nel diritto classico, per lo meno nel caso di tradizione, 
secondo l’una da una teoria basata sopra un ragionamento giuridico (p. 735, n. 2), « 
secondo l’altra da una opinione isolata di Marcello o di Ulpiauo (p. 736, ». 1). ®- 

corre inoltre segnalare nel nostro argomento duo altre opinioni più recenti. L’Applcton, 
movendo da una idea generale già indicata a p. 363, ». 4, ritiene elio qui, ma gra o 
l’alienazione, l’alienante conserva una aziono Publiciana: questa viene lensi rospi 
con Vcxccplio % usti domimi , se egli la propone prima della revoca od .me io so * 
pone dopo la revoca contro terzi (aziono elio quindi non avrebbe el icaci! * * ^ ’ 
l’alienante può paralizzare l’eccezione liuti domimi con una replica 1 <0 | ut j va- 
pone l’azione contro il donatario o i suoi eredi dopo l’avverata coni izion > 

171 ed Enuan, Z. 8. Si., 13,189-, P--* 


pone 
Secondo H 


Krueger, S. SI., 12, 1891, p. 


rjstrato con 


de- 


■221, il donante avrebbe invece una vindicatio ulilie accordata dal JU ®o l - ( | 0 . 

oreto. — Nei testi Ulpiano, D., h. I., 37, 1 , cita Giuliano conio se re) titutrt 

nante avrà la con dici io pretti si hoc donalo elegerit. Allogai n et ipsinn (0 c „/idic- 


com pellitur, lo stesso Ulpiano, D., h. I., 30, 


l ti i /vf M» m . * . 

dice che il donante elio si 


tionem vel niilrm acUoncm habel; o finalmente D., !'• !•> ’h’l 10 a '° ( -j 01 , az iouo sotto 

riveudieazione le decisioni'corto derivanti dai principii nel caso p 0 tcsl 

di condiziono risolutiva dicendo. « 


dui 

seco»' 10 ’ 
nostro oo' 


condizione sospensiva, passa al caso di condiziono risonici^ a aòanip a ^ l ie " 

ia rem competere donatori, si quid liorum contiglieli ( s0 1 °. nai fa cui 

ricolo), interim ait/em ci cui dona'nm cut. Scd vi si morti: piacerli u *^ q ^ p ro vat a 
est, udhuc quia dabit in rem donatori. Jj’iutcrpolaziouo del. pi imo Q (ia]J to al 6 
confronto della decisione pura di Giuliano, V., b. t., 19 in llie ' arer uor 
l’azione utile di cui esso parla devo essere una aziono rea e non des'S®^ 

corre vedervi una vindicatio ulilis piuttosto olle una azione a f A \bro, P'.' -j, 

inai dai testi a questo modo; ma tale aziono a noi pare col °' l "jj 11 guaggi° 
n. 4, il prodotto di una interpolazione, specialmente di fio" ^ ^ quale 

dubitativo di Ulpiano, 1)., li. t., 29. Resta dunque soltanto il ^ sift la ^ ^ 


reale (che il confronto del principio "del testo ci sembra P 1 ' 0 ' ‘ ^ nis ^ 

ciaua) è indicata eou le più grandi riserve ( iiotest defendi.... a ‘ u ^ g a ua A°> _ |jj, 
gore, se pure il testo non è interpolato (v. Mancaleoni, on ’ (Hria aU ’‘ gjere 

-fi. V. ntilix, 1900, p. 23, u. 1) e malgrado talune difiicolt: i ^ ro tore di °° fo"' 
n. 1; Maucaleoni, p. 26), può darsi clic qui Ulpiano consig i > ^ una azi° 
una vindicatio utili*,- nel pensiero dei compilatori ò pi° ,l 1 
data sulla risoluzione delL’alieuazionc. 










DISPOSIZIONI IN FAVORE DEl Mat R ,», 0!( , 0 _ ^ 


Sezione I. — Dote. 


La dote (1), la liberalità fatta al marito a sostegno degli oneri del matri 
«ionio (donatto marito delata ad onera matrimonii sustinenda) (2) presenta 
tre punti di esame: quello dei modi di costituzione, quello dei poteri del'ma 
rito sui beni dotali durante il matrimonio, e quello dei diritti della donna 
dopo lo scioglimento del matrimonio. Sui due ultimile regole del diritto ro¬ 
mano hanno variato di molto ed in modo parallelo. L’ obbligo di restituire 
la dote, cui il marito non fu soggetto sempre, si è stabilito soltanto grado a 
grado, e naturalmente le limitazioni arrecate alle sue facoltà per garantire 
la restituzione non poterono sorgere se non col sorgere dell’obbligo stesso. 
Studieremo quindi in ordine storico: anzitutto il sistema primitivo nel quale 
esiste già una doto, ma il marito l’acquista senza esser tenuto a restituirla 
mai e per conseguenza i poteri derivantigli dall’acquisto non subirono alcuna 
testiizione; poi il sistema del diritto posteriore, nel quale egli continua ad 
acquistarla, ma deve restituirla in certi casi, e quindi le sue facoltà subiscono 
^aune limitazioni; e finalmente il sistema del diritto giustinianeo nel quale 
8 sem pre restituirla, e per conseguenza i suoi poteri sono limitati ancor 

1 strettamente, e nel quale si è perfino preteso ch’egli non ne acquisti più 
la proprietà. 


§ i. — Sistema del diritto antico. 


w a ^ nt0 -iste già nell’antico diritto romano, cosi nel matrimonio senza 
se i* COme n eHo stesso matrimonio con manus. Nel matrimonio con manus, 
tutt -| 0nna ^ * ur/s > il marito acquista mediante la conventio in manttm 
suo patrimonio, allo stesso modo che con l’arrogazione 1 arrogatore 


‘elio stesso matrimonio con manus. Nel matrimonio con manus, 
sui iurta, il marito acquista mediante la conventio in manum 


~"'iynu)\ ~ muuimoHiv conavraio . 
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acquista quello dell’arrogato (1). Se la donna è alieni iuris, priva di h 
proprii, il marito acquista i beni che le siano assegnati in contemp] az i 601 
del matrimonio e dei pesi che lo accompagnano, specialmente dal pateT 
familias, di cui la donna cessa di essere erede a seguito della eonventio * 
inanum e che può volerla indennizzare con una liberalità attuale; ciò perchè 
non è possibile farle pervenire 1’ utile di tali beni senza che essi siano ac¬ 
quistati al marito. Ma, in un caso e nell’altro, i beni acquistati al marito si 
confondono nel costui patrimonio, al pari degli altri acquisti ch’egli la me¬ 
diante le persone in sua potestà e degli altri acquisti personali, nè sono 
assoggettati ad un regime particolare durante il matrimonio e neppurdopo- 
il suo scioglimento. Se il matrimonio si scioglie per la morte della donna, 
la dote non esce dal patrimonio del marito per andare ad es. ai membri 
dell’antica famiglia della moglie: essa rimane al suo proprietario, al marito, 
al quale peraltro incombono sempre gli oneri del matrimonio, al marito, dal 
quale soltanto la dote può passare per successione ai figli nati dal matri¬ 
monio. Se il matrimonio si scioglie per la premorienza del marito, la mo¬ 
glie, essendo loco filine, eredita i detti beni come lutti gli altri in concorso 
coi discendenti. 

Nel matrimonio senza manus, i beni che la donna ha o che le vengono as¬ 
segnati non sono più acquistali necessariamente al marito. Siccome rimane 
in un’altra famiglia, la donna conserva i suoi beni, ove li abbia (2). Ma, in 
contemplazione dei pesi del matrimonio e dei figli, avveniva normalmente 
che si imitasse artificialmente ciò che derivava necessariamente dalla ma 
nus (3); come cioè nel matrimonio con manus, una certa quantità di beni 
era data in dote al marito, ad es. dal palerfumilias della donna quan o er^ 
alieni iuris, da essa stessa se era sui iuris, o da un terzo nell uno e 
l’altro caso. Questa dote, chiamata profettizia, se derivava dall asccm^ ^ 
paterno ( a patre profecta), avventizia, se derivava dalla stessa do™ 1 ^ 
un terzo qualsiasi ( aliando guani ex re patris) (4), può essere costitu 


(1) Cicerone, Top., 4, 23: Cinti malici' viro in inameni convcnU, orna 

ftienivi, tiri filini doli» nomine. Paolo, F. F., 115. •oiii'ii dell; 1 ^°“ U " 

(2) Da questo momento dunque si possono contrnpporro i boni V* c onitH ll!<,t 
uni iuris, i Tiapy.tpepva (D., 23, 3, Do paci, dot., 9, 3), lo res ^ha < 

{!>■, 35, 2, .-hi I. Falò, 95, pr.) alla alle reo dolale». ^ ^ del 


ritmi u-*» orto 

(3) Come abbiamo già detto a p. 179 l’imitazione dell’acqnisto ^ 

che avveniva inevitabilmente nel matrimonio con m animò a par® 0 oni{jjp a,U | , V 
del sistema posteriore della costituzione della dote. Crediamo fl ,u a iiot*i 
contraria alla verità storica o ad un tempo alle testimonianze ^ sell aa fll .jj 
dottrina comune die considera nata la dote soltanto col 111,1 11 (jnso di 
(Beclimann, p. 102 ss.) o per lo meno la considera esistente so.o i ^ 

in mauum di una figlia in potestà (Gide, p. 505-508). raraprof^^^inaD? 

(4) Ulpiano, Jieg., 6, 3. Logicamente non si dovrebbe conside ro^^ 

la dote costituita da un paterfamiìias ad una persona in po es • ^jo, tm° l6 

la considera tale tutte le volte che è costituita dall’ascendente ni. 
se la figlia b emancipata (Ulpiauo, D., h. U, 5, 11). 





DISPOSIZIONI IN FAVORE DEI \r»a,r, 

CL MAT "'»omo _ dote 

tutti quei modi coi quali si potrebbe fare una don ■ 
lazione di proprietà o costituzione di un diritto ^f 100 ® med iante tras¬ 
credito, e, come in tema di donazione, si adoper^ mediante cessione di 
forme del diritto comune, le quali produrranno^rV^ C ‘ aSCUn att0 Je 
questa doppia osservazione, che da un lato per 1 b * e . lettl normali i salvo 
aliante contratto verbale si sviluppò accanto alla f a C ° Stituzi0ne di dote me- 
una forma speciale per la costituzione di dottTlT 7 ° rd,naria di contr atto, 
dall’altro che qualsiasi atto compiuto a titolo di ■ *° Us (p ’ 507) ’ e 

viene peima de, (S) ,' é ***■•. av¬ 

elie il matrimonio segua (condizione ai mpUae Rumini) (3 
La costituzione della dote con ciò acauistn ..no « - . 

aveva nel matrimonio con monta (d). Ma i beni di cuiT™ f 50 ' 8 ® che non 
«inuano sempre a confondersi nel a ri mono de l° r ' ff.» 

successione 8 Pro m & , ‘ 'f"' ^ ^ com P on & ono «>n gli altri della sua 

maril0 ’ lam ° 8lie ™»« Povero sua erede come 
andrebbero no ■ | C ? U m ^ nus ’ ma ' t l ualo, ' a essa riprendesse i suoi beni, questi 
il marito n a UU 1 pei c * ie non sono del pari suoi eredi, e d’altra parte 
un legato P p Ó Semp, ' G ’ ric,1 ‘edendolo le circostanze, farle un legato, ad es. 

iJdtum dor \ 1Sn 1 | Utt ° SG GSSa 11011 a ^ tr * k® n '’ 0 le S ar,e stessa dote (te- 
nel caso 1 C * Ua ^ ora non trov * m otivo di trasmetterla ai suoi eredi come 
c ic fra essi non esistano figli nati dal matrimonio (5). 


mSV L - - ibn,,u,a 


n°(li piii a j ... U a . * dici tur aut piomittUnr (p. 507, n. 2) oontompla soltanto i 

condo i cas j J1Ua '* ^ ra ' quali peraltro si può notare elio la doli* dietio stessa ò se- 
^’aessionn tv' 11 ! ”V U *° realizzare uua cessione di eredito (bipiano, Seg., 6, 2) o una 


accct- 
per ces¬ 
elli- 


'“•‘vssiono di 1 1* UUU» UCÒSIUIIU U1 U1CULIU xivy., V, ~J 

dazione; n ' Cblto ( v * 1 testi citati a p. 507, n. 5). Costituzione di dote per 
s ‘°Ho di l lr ‘; per estinzione di usufrutto: D., h . 78, pr.; pi 

aiÈ ii^'t •’i, w, o. « 2. 

SK il " 01 ' ma l° i Ina la doto a lìoma può essere costituita o aumontata 

j» *•^* r -»<*>*.*«*»•. v 

erv ®niro coni ° l )0 ^' l 'ebbo qui, corno in toma di donazione a causa di molte, in 
Smotto sah °° ndls5Ìon « sospensiva o risolutiva. Pel caso di costituzione reale, si 
Ondosi la cn°r 10Va Ooutr »ria che la proprietà passa immediatamente o che venfi- 
C0,,( %io (Cair' t l0no ‘Solutiva il costituente pud domandare la restituzione con una 
T ìa 8i reiìu ' rat0) D '> h - S). Invoco la promessa e 1 -accettilazioue fatte doh, 

' a "°- lì. „ fatt0 s o«o la condizione sospensiva tacita .ri ««!*/« *««»'*' < U1 * 

(•1) u <lo ’ • '•> 2l ; 43^ 

Cfr. fj, t ‘; Ssa ha pure potuto avero regole proprie. 
s o uso, Lanioin, jilclaiir/cs, p. -13 ss. 
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Insomma, fosse il matrimonio con manus o senza manus, le conseguenze 
del diritto comune erano soddisfacenti, erano giudicate conformi alla desti- 
nazione stessa della dote (1), e la tradizione ci riferisce che durante più di 
cinque secoli nè i privati nè la legge pensarono a modificarle (2). 

^ g _Sistema classico. — Promessa di restituzione. Azione rei uxoriae. 

Il sistema primitivo, mera applicazione delle regole di diritto esistenti, si 
rivelò imperfetto soltanto per l’intervento di circostanze nuove, di fronte cioè 
all’aumentata importanza di un modo di scioglimento del matrimonio, che 
a causa della sua rarità primitiva abbiamo potuto trascurare nel l’esporre l’an¬ 
tico" regime: la moltiplicazione dei divorzi. 11 divorzio è stato sempre permesso 
dal diritto romano e senza dubbio a Roma si sono avuti sempre dei divorzi, 
ma anticamente erano troppo poco numerosi per esercitare influenza sulle 
redole patrimoniali concernenti il matrimonio (3). Al contrario essi divennero 
più frequenti a datare da un momento che i Romani fanno coincidere con 
quello del celebre divorzio di Sp. Carvilio Ruga, a datare cioè dal principio 
del VI secolo (4) Le donne rese libere dal divorzio in una età normale pel 
matrimonio divennero abbastanza numerose perchè si pensasse a render oro 
facile un nuovo matrimonio c si ebbe l’idea di procurare ad esse i mezzi ne- 
cessarii a tale scopo appunto col permettere che reclamassero aro 
aveva messe in grado di contrarre il primo. 

Come avviene quasi sempre, l’innovazione fu dapprima alta c P , adote 
dall’acume degli interessati (5). Per costringere il marito che acqui ^ ^ 
al momento del matrimonio a restituirla al suo scioglimeli o, r j ceve vft 
tale acquisto un’obbligazione contrattuale. Al momento in cUI ® un con¬ 
ia dote, gli si faceva contrarre l’obbligazione di restituii am ® flU ^ 0 non 
contratto verbale, la canlio rei uxoriae. Sulla redazione c i una parlo 

si è concordi: spesso si ammette che dapprima ebbe cu ma a parer 

indeterminata della dote lasciata all’apprezzàijjjjnentode © 1U 

un» 


--- i i 1 ili tt*** 

(1) È questo clic vuole esprimere la formula ripetuta da 1 c$ ì c i cinn » oio 1>I> 
epoca in cui non è piti completamente vera: Dohs 502 . 

qui dat ila coni militar ut semper (ipud marititi* sii. G ’• ' ’ P 03 . '^0 

(2) Aulo Gelilo, -1, 3, 1: Memorine traditili* est, quingenti* ^ m 

ovidutti* indiasi rei uxoriae ncque actioncs ncque c anlionis in c 1® 

fui sue. le uri ma di r ®P u< p#' 

(3) Allora poteva soltanto avvenire clic il marito, 1 Ù' 1,1 0 2 ), decid® s ® jjin 

moglie doveva consultare un consiglio di amici (Val. i ’j a , dote 0 r . e f s ,^ s0 oa°^ 

seguendo il parere di questo consiglio, so doveva couse 1 '- ^ ogtro g i rii' 

tutto o iu parte: è a questo itidiciinn domesticain che a pa ^ ,j. 

parole di Catone in Aulo Gellio, 10, 23, 4. 3 2. Cfr* P*’ ** 

(4) Servio Sulpioio, De dolihns, citato da Aulo Gellio, ■> > ^ 

(5) Servio Sulpicio, lue. oit. . . . lliuen te su di P 

(6) Questa opinione molto comune si appoggia princip- oUjes3 a 
nianza di Boezio, In Top., 6, 17, 65, clic parla come se a 1 






DISPOSIZIONI IN FAVORE DEL MATRIMONIO - D0TE ^ 

nostro essa piuttosto doveva avere un oggetto certo, J a stesso A nta , 
denaro, se Ja dote consisteva in denaro, un corpo certo se \ T UXOrm) ’ 
steva in un corpo certo, e fors’anche occorre far risalire & ° te,consi ' 
l’uso di costituire la dote estimata in cui il marito si fa rieiw qUeSta 6p ° Ca 
„ote, ma della sua «esUmatio (1). Ad ogni mo do l'oggetto deitò^rw 
dito dipendeva m ctascun caso concreto dai termini deila stipulatoneTò 
stesso 6 a d.rs. riguardo alle condizioni in cui il diritto stesso cominciava a 
spettare: la stipulazione poteva contemplare o il solo caso di divorzio o lo 
scioglimento in genere del matrimonio. Tutto ciò era opera della pratica e 
la pratica l’ ha stabilito come ha creduto mantenendosi nei limiti separi 
dalle regole generali del diritto. . b 


Ma poteva darsi elio le parti non avessero avuto la prudenza di procac¬ 
ciarsi la risorsa dell’azione contrattuale. È qui allora intervenuta l'autorità 
pubblica creando una seconda azione di carattere più anormale: l’azione rei 
uxoriae, concessa alla donna per reclamare dal marito quanto in via di 
equità le spetta in restituzione della sua dote {guod aequius melius erit) (2). 
Essa è presentata da testi recenti come azione di buona fede, ma più esat¬ 
tamente cominciò con l’essere una azione in bonum et aequum concepta (3), 
e quindi a parer nostro una azione pretoria come tutte le azioni in bonum 


tei mìni elio ricordano molto la formula dell’actio rei uxoriae ) per uua porzione equa 
<e la doto ovo il matrimonio si sciolga per divorzio. Ma essa incontra due obiezioni 
molto serio formulato dall’Esmein. p. 147 ss. Anzitutto essa ò poco conforme alle abi- 
liulim dell’antico diritto, ove i contratti hanno piuttosto il carattere di far nascere 
0 n igazioni preciso, aventi un oggetto corto ed a preferenza denaro. In secondo luogo 
poi c|iicll’opiuiono costringe ad ammettere che dopo la stipulazione piii antica ohe 

• 1 10 ( hice\a un diritto di credito press’a poco idèntico a quello nascente dall’azione 
vi "xui iar J sin stata inventata ima seconda stipulazione (li restituziono che è la sola 
al diritto classico e che ò molto diversa. V’ò piuttosto da oredere che nel de¬ 
aera C io l’antica caulio rei uxoriae l’autore copiato da Boezio abbia semplicemente 
wm /* * 1 ln ° dell ° ^ione rei uxoriae per uua sua falsa congettura e che il contratto 
retto ' 1 0 ' tq ros btuziono sia invece stato sin da principio quello piti rigoroso, pih cor 
rii*’r? Ìfl norrna i° °i ,e incontriamo nel diritto classico. 

10 V , st . a nioa alità, frequente nel diritto classico nel quale è ben nota ., 

8 cliol,i * eoi di t io est; 15; Non simplex vciiditio.... sed dotis cau-a,e r -. ia 

«io : \* 4 “’ 11 ), sta !„ perfetto accordo con la prodilosiooo 

costitif 1 1 ° rodifci «-venti ad oggetto una somma di denaro fissa, #«» 
ve rbaló l ° U “ a necess ib\, so la caulio rei uxoriae nacque in un’opoca m ciu ^ 

tto si l10U B°tcva ancora avere ad oggetto che somme di denaro tp. o ■ > 

"(2) Oi!— 0 cou altre forme costituire in dote altri valori. melino 

erit. De T ° V '’ 17 ’ 06 : In atbUrUt rei uxoriae in quo est quodcu ^ 

(3) 3 ’ di. Cfr. sulla restituzione della iormula, oue ’ ’t ^ ,< g | jje 

ao1 -, 29 tì clas8 ifioata fra lo azioni di buona fede da Grna mi de ’ llo az i 0 ni 

di b «ona i|' ( Ì ^f. 110 stesso Gaio, 4, 62; ma non figura «el enu 1Ì9t ‘ e J (li cicerone, ad 
' De »at rì dl ÌIucio Scevola (p. 537, u. 2) e ne c esattamente ohe 

sa è i(l j d,or -> 3, 30, 74. Gaio, D., 4, 5, De cap. 8 > dictì 11 


es. 


,twl et aequum concepta. 
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et acquimi eonceptae (1), di modo che, se è aziono pretoria, non ha potuto 
a nostro avviso essere creata se non dopo la legge Ebuzia (2). Questa azione 
fu introdotta, dopo la legge menzionata, dal pretore per permettere alla donni 
divorziata di reclamare a titolo di pena dal marito colpevole una parte dei 
beni dotali ad arbitrio del giudice (3) ; poi fu estesa prima del finire della 
Repubblica (4), forse dall’editto, forse da una legge (5), al caso di premo¬ 
rienza del marito, caso nel quale scompare l’idea della pena. Ed essa ha 
perdurato sotto questa forma accanto all ’actio ex stipulatii, per tutto lo svol¬ 
gimento posteriore. 

Nel nuovo regime introdotto con la creazione di queste due azioni il ma¬ 
rito,‘a differenza di quanto avveniva altrove (6), continua ad essere pro¬ 
prietario dei beni dotali. Ma, a lato del suo diritto attuale e certo, è nato un 
diritto eventuale e più incerto della donna (7): il marito ó soggetto a resti¬ 
tuzione. 11 sistema che prima si riducova all’acquisto della dote da parte del 


(1) Questo argomento semplice o decisivo è stato messo in luce dall’Esmein, N.l!. 
IL, 1893, p. 152. 164. La dottrina diffusa clic ammette por la cantio rei inorine lare- 
dazione riferita da Boezio, considera spesso l’azione rei axoriae siccome nata da que¬ 
sta cauzione sottintesa. Un’altra dottrina ritiene clic l’azione eia stata introdotta per 
interpretazione dottrinalo ad imitazione di quanto faceva anteriormente il niant» 
medesimo nel indici»)» domesticai» (p. 966, n. 3). V. Io citazioni in Esinein, p. 1 ' 1 2 3 4 5 6 7 

(2) L’Esmcin, p. 165 ss. 5 stato indotto a supporre il contrario a causa di tes moj 

nianze da cui risulta clic la dote ò gii! dovuta dagli eredi del marito al a. IIW 
VI secolo o al principio del VII: dagli credi di Paolo Emilio nel 594 ( o 1 ' 

18, 6. 32, 8, 4; Diodoro, 31, 26. Plutarco, l'ita, 4, 5, eie.), dagli eredi di t. • 
nel 633 (D., 24, 3, Sol. matr., 66, pr.; cfr. Plutarco, Vita, 17, 4). Ma ^ 

nessuna ragione decisiva costringo ad ammettere clic questi testa si u ^ (f . 

aziono rei nxoriac piuttosto elio alla O'inlio tei rxoriae ovvero, il pimio < Catone 
gatum dolis. In un altro testo, 1)., 24, 3, Sol. mali'.. 44, pr., la cita-ziono^^ JK 
dopo Nerva ò probabilmente una corruzione, corno osserva l’Esine in. > 1 l’° dì 

tosto opporre a noi un’altra citazione di Ca'ono, Aulo Gollio, 10, 2^, , ^ ^ 

cui essa parla è a creder nostro lo stesso marito index doineslieus del rl P m . iaco olti 

(3) V. a favore del carattere penalo originario doli’aziono gli ai n om 

dall’Esmein, p. 161 ss. _ profot* 

(4) L’azione data nel caso di premorienza della liglia al padie l’” 1 ( ielid° 0 

tizia, die sembra uno svolgimento dottrinalo estraneo del pali •> * g or , Sulpl 0 * 0 ’ 

posteriore all’estensione dell'azione alla moglie superstite, ò g> ! ^ 110 a ‘ 

morto nel 711 (2)., 23, 3, De I. J)., 79). forma P»^ 

(5) Questa opinione concepibile non deve andar compromessa ■ ‘ re3 titu e11 
sale ed esagerata che le ha dato il Voigt, Die lex Moe»ia de C, ^, ftnll , 0 568- 
nel suo nome, data o contesto una pretesa leggo Mcnia de doti i i © ■ jj en i 00 

(6) Ad es. in Grecia; occorre appunto con la differenza del < 111 c uo di 0 * 11 '' 

mano spiegare l’editto del prefetto d’Egitto, Tiberio Alessandro -> 

la moglie proprietaria della dote. V. le citazioni, Tcxlcs, p. 1 ' i]i0 la 

(7) È in considerazione di questo diritto eventuale e doll’uti e ® onio> dm i | ( 

durante il matrimonio dai beni dotali, destinati ai pesi del ma ^ ^ ^ j)e 
consulti parlano di proprietà della donna sulla sua dote (Ulp 1,m ^> ^ J. *> 

3, 5: Dos ipsius filine propr iuta palrimonium est; TrifouiuO, •> ’ 

Qnamvis in boiiis mariti dos sii, midieris lame» est). 
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■marito, cioè alla costituzione (Iella dote, ha ora due danvmtl- . 

- ta i reStitUZl0ne - 1 | er “"»««»»» »! potè a (|uesto momenlo pensare se per 
■meglio assicurare la restituzione dopo lo scioglimento del matrimoni, non 
■convenisse limitare, già dorante ,1 matrimonio, le facoltà del Zri o m 
£ questa la considerazione che indo» Augusto a far votare la legé^l 
•de fundo dotai, o piuttosto ,1 capitolo relativo al fondo dotale delle l£2 2 
.* adultera* che vietava al marito di alienare l'immobile dotale italico senza 

“ “ ,,s6 " s0 <loll “ donno < 2 >- Con cì® « regime dotale romano assunse il suo 
terzo carattere essenziale : la dote, costituita nelle forme opportune prima 
■o durante .1 matrimonio, è proprietà del marito durante il matrimonio ma 
•egli ha su di essa facoltà diverse da quelle dei proprietarii ordinarli, perchè 
è esposto a doverla restituire dopo lo scioglimento del matrimonio. 

1. Nulla abbiamo da aggiungere circa i modi di costituzione della dote (3.,. 

2. Quanto alle lacoltà del marito durante il matrimonio, esse sono limi¬ 
tate soltanto nella misura stabilita dalla legge Giulia (4). Quindi egli con¬ 
serva tutti i diritti die gli derivano dalla sua qualità di proprietario, non sólo 
riguardo ai mobili dotali, ma anche riguardo agli immobili provinciali (5), 
e riguardo agli immobili italici stimati nel costituirli in dote (6), poiché 
in tal caso, in base alla regola che la stima equivale a vendita, egli è de¬ 
bitore del prezzo o non della cosa venduta. Invece, riguardo agli immobili 
dotali italici non stimati il marito è privato della facoltà di alienarli, la 
■quale non può ritornargli che col consenso della donna. Senza di ciò, egli 
non può compiere alcuna alienazione nè diretta nè indiretta, nè totale nè 
parziale ; non può lasciare che la proprietà vada perduta per usucapione (7) 
fd pari che non può manciparla ; non può ugualmente gravare la-cosa di un 


(1) I nolo, /)., 23, 3, De I. D., 2: Bel publicae inlevnt multerei dolci s aleni Imbeve, 
P> opler quai imbeve ponimi. 

Puolc, i Seni., 2, 21 b, 2: Lego Julia de adulterili cavetur, ne dolale praedium ma- 
ii invila uxore alìcnct. Data della legge: p. 181, u. 6. 

' • P* 905, n. 4. Soltanto si noti: l.o elio a datare dall’Impero taluni parenti 
obli r l0gal ! nonto costretti a dotare la donna: p. 6-19; 2.® che in caso di costituzione 
J ' 'gatoria taluni costituenti godono del beneficio di competenza (D, k. t, 8-1. 

il-''-. 3 > Sol. matr., 17, pi ., 1): 3.® che l’applicazione alla costituzione della dote del 

Jy, c j oi creditori di impugnare gli atti del debitore fatti in frode delle loro ragioni 

e delle difficoltà pertinenti alla determinazione del suo carattere gratuito od one- 
« H P V 138 ' “• «; (he ossa solleva in ...Mori» <11 (!»<»"*« -Vedono lo**» 
n»iM orn Ioli» doiinzìouo 957 , 5 ) scusa olio lo .leoisioni Ita» «loat.oho, 

L" estensione imlionta dubitativamente ila Gaio, 
( 6 ) Cli^A r'^ a ^ ai ,1 ‘ "aitici, 5 ( Texlei , 1 >. ÒSI). 

(~) P; lo io *V, Cn -n ’ D’’ l ” 11 ‘ n i oio n 9 Invece l’usu- 

" Ue alienazioni forzate (D., h. t, 1, PN D., 23, 3, Do I. fi, >*, V- 
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usufrutto od accordare su di essa una ipoteca. Per l’ipoteca anzi troviam 
un rigore maggiore che si attribuisce spesso alla legge Giulia, mentre ** 
parer nostro-esso scaturisce dalla combinazione della legge Giulia col divieto 
di intercessione delle donne (1) ; il marito non può ipotecare l’immobile 
dotale, perchè la legge Giulia, vietando l’alienazione totale o parziale, gli 
vieta l’ipoteca (2), e non può far ciò neppure col consenso della moglie, 
perchè le disposizioni che vietarono alle donne di intercedere impediscono 
che la moglie gli presti un consenso il quale, essendo una rinunzia latta 
nell’interesse del marito al regresso che essa ha contro di lui, costituirebbe 
intercessione (3). Se la legge vien violata, l’alienazione o la costituzione di 
diritto reale è nulla di una nullità che per vero è stabilita nell’interesse della 
donna e che quindi cessa quando questo interesse non v’è più, quando il 
marito conserverà la dote pi), ma che infrattanto il marito può invocare 
durante il matrimonio sia per rifiutare la consegna dell’immobile alienato, 
sia per rivendicarlo dopo averlo consegnato. 

3. È necessario principalmente insistere sull’obbligo di restituzione (5), 
sanzionato dall’aedo ex stipulata nel caso di contratto verbale espresso, caso 
nel quale si dice che la dos è recepitela (6), e dall'ufo rei uxoriac anche 
se manca il contratto verbale e senza differenza che la dote sia adoenticia 
o profeeticia . 

Queste due azioni, malgrado l’identità generale del loro oggetto CO sono 
rimaste sempre separale l’una dall’altra da differenze considerevoli dovute 
alla diversità del principio cui erano informate. L’azione ex stipulata u^ 
azione nascente dal contratto di stretto diritto che è la stipulazione, equi ^ 
è regolata in tutto dagli ordinarli principii delle azioni di stietto 
v’è luogo in essa a tener conto dei bisogni cui tende la restituzione n 


(1) Giustiniano, Inst., 2, 8, Quii', al- Ucci, pr., riconduce delicata, c 

legge Giulia, ma la sua testimonianza ha poco valore in una i ìs l "Z<> ft jj cU are. 
Gaio, 2, G3, Paolo, Seul., 2, 21 b, 2, non parlano olio del divieto 8®“® ri & inV ocat fl 

(2) Non più di questo dico un testo di Gaio, J)., /<• *•> b c '"‘ | l Uceal 

a favore del linguaggio di Giustiniano, per cui la legge vie 

gave ani alienare. . , - i»:«u>rcess* 00 


vietava nc marito 

tre aiti alienare. . , & pintei®°?? l 2 * * 5 6 7 T 

(3) P. 799 ss. La quistiono non ha interesso storico rilevante po' 0 ^ 

dia moglie pel marito era giù stata vietata da Augusto (p. > n( j es. l lClU ', 

‘ ‘ tutore-^ 


della moglie pel marito era già stata vietata ua angu#» \i» rcarsi, ad 
teresse materiale pel caso che il divieto di intercedere cessi di -iPP 1 i(ilC p 0 un 
il negozio interessa la donna (p. 801, n. 2 ; ed ha a creder nos io • 
procedurale. , 

(1) Marciano, />., li. 17. Papiniauo, D., 41, 3, De usurp., ■ -■• , ot j 

(5) D., 24, 3: C., 5, 18, Soluto matrimonio dos quemadmodum p e ai 

(6) bipiano, Iteg., 6, 5. Nel caso di costituzione di dote por " 

l’effetto poteva inoltre raggiungersi anticamente mediante n*> x ^ c0f po 

(p. 735, u. 2) e più tardi con un contratto innominato (p- » j n doto 1111 i 9 v» 

(7) L’una e l’altra riguardano un corpo certo, se fu cos i u aella dot® g 1 ® 11 

certo, una quantità od una somma di denaro, se la costi tuzion s friiv> ntl1 ' 

un genere o una somma di denaro o se era stata costituì a 
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barazzo che può cagionare al marito il suo rigoroso adpm • 
itxoriae, la quale per uno svolgimento poco noto fini ner J" 1116 " 10 ; L ’ azione rei- 
le azioni civili di buona fede, prescrive invece nellastLn . das , siflcata fra 
non ordinare la restituzione se non nella misura chesemh™^ S,l ^ edi 
messa dalle ragioni di morale e di equità che hanno fattn • ri ri ° hies£a e P er - 
medesima. Nella prima delle due azioni la dote formando'" ^ raZÌone 
dinaria obbligazione, deve essere resiiiuita sempre, immediaCme"”"' 
gralmente, ne v è luogo a tener eonto degli utili assieurati alla don’nà ad 
altro titolo nè s'è ragione ohe la donna, quando agisce, sia preferita agt 
altu cieditou. Isella seconda azione invece la restituzione non ha luo»o 
sempre, non è sempre totale, non è sempre immediata; essa non si cumula 
con le liberalità testamentarie fatte dal marito alla moglie, ma in compenso- 
è garantita da un privilegio che dà una efficacia tutta propria alle limita¬ 
zioni arrecato dalla legge Giulia ai poteri del marito (1). 

a) La dos recepitela si deve sempre restituire: essa non rimane mai al 
marito od ai suoi eredi (2). Il màrito, che ha promesso di restituire la dote 
allo scioglimento del matrimonio, è un debitore sotto un termine incerto, ed 
alla scadenza è tenuto sempre ad eseguire la sua obbligazione a favore delio- 
stipulante o dei suoi eredi, senza distinzione che stipulante sia la moglie od 
un teizo che ha costituito la dote: è soltanto anzi con uno strappo recente- 
alle regole del contratto verbale che si ammise in alcuni casi che la stipu¬ 
lazione potesse dare il diritto alla restituzione ad una persona diversa dallo- 
stipulante, ad es. alla donna (p. 463, n. 2)’. 

Al contrario il credito tutelato con 1 ’aciio rei uxoriae è a mala pena un 
credito condizionale. Esso può nascere e può non nascere. La circostanza- 
che lo genera non è un contratto concluso al momento della costituzione 
d* dote, ma è il fatto dello scioglimento deh matrimonio, che fu dapprima 
considerato come tale che meritasse una repressione in certi casi, più tardi 
a Pparve in altri casi tale che rendesse necessaria la restituzione della dote 
per facilitare un nuovo matrimonio, e finalmente in un ultimo caso tale 

che per lo meno permettesse la restituzione della dote perchè la sua funzione 
era Sminata. Nel caso di scioglimento del matrimonio per divorzio o per 
premorienza del marito, la donna per riavere la sua dote ha un azione rei 

°a sono queste naturalmente le sole differenze. Cosi ad es. il manto debitore 
0 e con l’azione rei uxoriae, se il suo debito riguarda un corpo cer, 

Ull>a levis in concreto (p. 668 n. S); nell’azione ex stipulala si 
V0 lo rc golo del contratto verbale (p. 669). Invece, liencliò lo 81 ' t es l. 

-Mbo por ombé<taol»»olomob.toa»'«"l”g'SaCL 
1 Ulta a Ua donna durante il matrimonio se non cer 1 , matrimonio), 

. forso dalla leggo Papi. Po,.,..a «S. 5. * * " i. marito «. 

'««elio aveva il ,«,4° 0 i .rigamo la mtliuoioae a.f.o.pata >e 

insolvente (Z>., h. U , 2-1, pr.). „ _ iq Dc r a ct., 1, 4. 

Ariano, C., 5, 18, So!, vialr., 5; Giustiniano, C., 5, 13, 
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,uxoricie (1), Ir quale, essendo londata anticamente sopra un delitto del 
rito e più tardi sull’obbligo della donna di rimaritarsi, le spetta senza distin 
zione che la dote sia stata costituita da lei o da un altro, se essa è in 
testa di un ascendente non può neppure essere proposta da costui senza°i'i 
concorso di lei ( adiuncia filiae persona) (2), ma al contrario si estingue con 
la morte della donna prima della costituzione in mora del debitore (3). N e | 
caso di scioglimento del matrimonio per premorienza della moglie, l’azione 
rei vxoriae può pure proporsi per reclamare la dote, se questa è una dote 
profettizia e se il padre che l’ha costituita sopravvive alla figlia, perchè la 
sua funzione è finita (4); ma, salvo ciò, so la dolo ò avventizia o se è pre¬ 
fettizia, ma il costituente è morto, il marito superstite la conserva perchè 
l’evento che avrebbe fatto nascere la sua obbligazione di restituire non si è 
verificato (5). 

b) Nell’azione nascente dalla stipulazione il promittente non gode dopo 
la scadenza di alcun termine di favore, non diversamente che per un’altra 
obbligazione verbale (6). Nell’azione rei uxoriae invece il marito, che può 
essere imbarazzato dalla restituzione immediata di certe cose, le coso elio 
non deve avere in natura, i generi, ha, se non se ne è reso indegno, un 
termine: può restituirle in tre annualità {annua brina Ir ima die) (7). 

c) 11 debitore della dote convenuto con Yaetio ex stipulala, deve restituirla 
per intero (8). Come un qualsiasi debitore egli è tenuto per l’intero importo 
del suo debito, senza riguardo alle sue forze, agli altri crediti che a sua 
volta può avere contro la donna o i suoi eredi. Egli può avere contro costoio 
crediti connessi strettamente col matrimonio e con la stessa dote. Cosi, se 


Esmoin, p- l61, 

- causa del suo carat erò 
avito. Vico versa essa 


( 1 ) Ulpiano, Rcg., 6 , 6 . 

(2) Ulpiano, Reg., 6 , 6 . Paolo, D., 24, 3, Sol. mali'.. 3. Cfr 

(3) Ulpiano, Reg., 6,7. L’ Esumili, ]>. 159, credo anzi elio a 

penale essa non passasse anticamente contro gli credi del ni 
si estingue con la ca 2 )itìs deminutio (Gaio, D., 4, 5, Re cap. min., S). jj e 0 | lC 

(4) Ulpiano, Reg ., 6 , 4. Pomponio, D., 23,3, l)e I. D., 6 , dico elio u ? u ** seria¬ 
li padre avesso il dolore di perdere a un tempo la figlia o la dote, si l n ^ uor iua 

mento diro elio egli ò obbligato a dotarla da una regola inoralo trasioima > 

di diritto dalla leggo Giulia (p. 619). 

(5) Ulpiano, Reg., 6 , 4. 5 . ^ 7> 

( 6 ) Egli devo restituire ilico, dice Giustiniano, C., 5, 13, Ve r. w-■ ’ rt g n meuto 

(7) Ulpiano, Rcg., 6 , 8 . Questi termini erano stati dapprima stabi i i * 

di una dote da colui ohe l’aveva costituita; ossi furono applicati a a ^ c ui l )llU ' 
un’epoca incerta, al più tardi all’epoca della legge Giulia e Papi-' dati' 1 2 3 4 5 6 7 » 

«i faccia allusione parlando di stalulum lugibua iempus, di tempns egi r j t0 non ' 

culo, li., 23, 4, Dopaci, dot., 17; Paolo, D., 2, 14, Dopaci., 27, -)• ji ter» 1 " 

-aveva diritto so non quando il divorzio non era avvenuto poi hU ‘ l . el) iores) 
era ridotto a sei mesi nel caso di colpa leggiera del marito ( n ‘ 0,c j n0 ]tre ( l u:ll ' ;1 
seppi esso noi caso di colpa gravo {morcs gravi orca: Ulpiano, Reg., > .j „]ftrit° 
la dote doveva già per sua natura essere restituita |nmediataiueu ■ ^ tle ila ‘ 
soggetto, giusta il medesimo tosto, ad una pena del sesto o i c 
secondo la, colpa. 

(-) 6 ., 5, 13, De r. u. a., 1 , 7, Illico et in soUdttm. 
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donna uscendo da casa sua ha portato via cose che r 
ha l’azione rerum amotarum (1) ; se durante il ma ? ■ apparten S° n <> egli 
lui donazioni vietate, egli ha una azione in reaiit,,,-'™ 0 " 10 h& rlcevut0 da 
secondo i casi (p. 950, n. 4Ì; e finalmente se il divori;!! a personaIe 0 rea] e 
cattiva condotta della donna, egli ha contro di lei ^ prOVOCato da 
ìudicium eie moribus, che a parer nostro è stato in n * Z, ° ne P oco no ^> il 
toria penale, parallela all’azione reiuxoriae data ni U " a azipne P re - 

come razione rei «xoriae é data alla itnlmT? T*° " 
quest'ultima era determinata nella sua misura dalla 
tempo assorbire per .utero, mentre pia tardi „„„ p fc col „^ c ™ “ 
parte (2) Isti ,1 manto poteva avere ancora altri crediti. Ma sino alPinmc 
Odinone della compensatone età dispari causa non per questo or, esonera» 
dal pagaie, egli poteva soltanto proporre una azione a parte. 

Lo stesso ho potuto avvenire in origine per l’azione rei uxoriae a causa 
del suo carattere penale (3). Ma, mettendosi dal punto di vista dell’equità 
si fini per concederla contro il marito soltanto nella misura delle sue forze 
(m id quod faeere polest) (4) E movendo dalla stessa idea gli si permise 
inoltre di dedurre dal proprio debito varii diritti che ha contro il suo cre¬ 
ditore (5) : egli può cioè operare alcune retcnliones: propter mores, propter 
libaos (6) invece di proporre il ìudicium de moribus; propter res donatas, 
invece di agire per la restituzione delle cose donate; propter res amotas, 
invece di proporre l’azione rerum amotarum; propter impensas, per le spese, 
e quali non danno titolo ad una azione distinta (7); e finalmente in senso 

(l) Cfi. ì). , 25, •>, De a. m\ amo!. V. ». 180, n. 4; p. 422, ji.'I; cfr. JEsmein, Mi- 
p. 27-30, o Lonel’ EH., 2, p. 25-2s! 

Jic (il, a/, *° 110 r° ualc intrasmissibilo attivamente e passivamente (C. Th., 3, 13, 
mo % c ' 10 ci ù sempre rappresentata siccome iuteutata dal marito contro la 
«mal Ai' - ai1 CS " G ' a:o ’ I 9 - • Clini do moribus mulicris agitar ) e dietro esercizio della 
Max* 3 a <U '° ^ l * c ^i (l uiato già a statuire come index alla metà del VII secolo (Val. 
testi ' p’i ■^h’fnfco, Vita, 38) poteva anticamente assorbire tutta la dote (stessi 

della’ i , ln '°’ ^ T ' LI, 13, 90) e probabilmente fu pià tardi ridotta ad una parte 

(3) rv n * 6 - l; ofr - su di essa Esmoin, N. R H., 1893, p. 153-155. 
dicii/Di C ^ l ° aei11 bra avvenire nel oaso giudicato da Mario (u. preced.) ove il in- 
stew * 1 no> 'd > us del marito e l’azione rei uxoriae della moglie vengono rinviati allo 

CSso giudice. 

creili d’i°’ 13 3 • De r ' a ' J 1} 7 - M°destìn°, D., 42,1, Ve re iud., 20. Al contrario gli 
(ài in° . lluu ''t° sono condannati in solidum. 

(6 O Pla,, °-. ^ G - 9 - . 

allor.-r ritenzioni, il cui tasso fu certamente dapprima indetermiuato e pot 

nato nroK 111 , 0 .,^ de moribus, assorbire tutta la dote in celti oasi, urou 

caso 'li m! * mente ne ^ tempo stesso che pel detto giudizio, ad uu ma^him * 

%io, seiivl i a ritenzi one propter mores (Ulpiauo, Reg-f 6, -). ione vr0 pte" 

'“ 0 ta ,a "° 0,1 
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diverso dal precedente può ancora farne altre propter liberos, per l e Spese 
cioè di mantenimento dei figli che restano a suo carico, quando è convenuto 
per la restituzione della dote profettizia del padre superstite (1). £ questQ 
il sistema delle ritenzioni dotali; e si osservi che esse sono di due catégorie' 
le prime ritenzioni propter liberos e propter mores che surrogano il iudicium 
eie moribus, e che, avendo come quest ultimo un cai attere morale, spettano 
al marito e non ai suoi eredi e non intervengono che in caso di divorzio; 
le altre ritenzioni che, avendo un carattere piuttosto pecuniario, passano agli 
eredi del marito e sono ammissibili sempre che la dote venga restituita in 
seguito all’ actio rei uxoriae (2). 

d) Quando il matrimonio si scioglie per la morte del marito che ha la¬ 
sciato qualcosa alla moglie nel suo testamento, gli eredi a cui carico è 
questo legato, devono tuttavia restituire la «lote, se la restituzione fu pro¬ 
messa per contratto verbale (3). Al contrario, se non v’è stato contratto, 
la donna in forza dell’editto de alterulro non può se non scegliere fra il 
suo diritto di credito tutelato dall’azione rei uxoriae e l’altro nascente dal 
legato che si considera le sia stalo fallo dal marito per compensarla della 
sua dote (-1). 

e) Finalmente l’azione ex slipidatu ò un’azione patrimoniale ordinaria, 
in cui a quel che pare lo stipulante non ha alcuna ragione per essere pio¬ 
ferito agli altri creditori del marito o dell’eredità, e deve come questi con¬ 
tentarsi di un dividendo se il passivo supera l’attivo (5). L’azione rei 
invece aveva un prìvilecjiuin iater personales actiones che pei metteva a 


questa ritenzione che si è fissata la distinzione dolio impeli» 0 1100 * ,» s c» i“ r< 

voluttuarie ohe è fatta in Ulpiano cit. Le impense necessarie oh®J si ammise, 

(totem (p. 720, n. 3) si deducono sempre dal debito. Quanto alle spes ^ ngit0 00 1 
dopo alcune variazioni, clic il marito non vi lui diritto se non ‘ C F • jj e fun(ì. 
consenso della moglie (Paolo, D., li. I., 8 ; ina cfr. Giavoleno, 'VHonuto dal 
18); peraltro il loro importo può ai.elio in onso contrario^ esseie i deterior# * 1 2 3 4 5 ® 

quando la donna non permette elio egli tolga quanto può scpuini j an0) 1,1 
la cosa; poiché detta regola si applica alle stesse speso \ o u .tu<u 

9, la cui genuinità é attestata dal Fr. Sina.it. 9). miniano. 

(1) Qui la ritenzione è di '/> por ciascun figlio senza massimo 11* lft lij$« 

(2) Paolo, D„ 24, 3, Sol. matr., 15, 1. Cicerone, Top... 5, ‘ ” oglio . 

zione della rctcntio propter liberos al caso di divorzio pei l* ^ 

(3) C., 5, 13, De r. «. ad., 1, 3 a. iena Ima doti» ^ tt0 L 

(4) C. Th„ 4,4, De test., 7, pr.; C., 5,13, Der. u. acl-, 3. .1 ^ ^ all»*» ^ 

ticamente dal marito alla moglie superstite (p. 96o, n. ■>) |U L I diritto » u °' ’^ì 
funzione dell’azione rei uxoriae ohe le è data nel caso stesso 1 p U j>. c “ n ’!' !j 0 ne 
donna è tenuta a scegliere tra il sistema antico ed il nu°'° 0 0 j rc a la dish® o6 
• due beueticii. Cfr. Esmein, ALólanges, p. 56-58; v. anche la p. ohe ra ii- 

fatta dopo l’introduzione dell’azione rei uxoriae fra il b*S a essei -o inoli 0 P l . 
ronde a un di presso superfluo, e il legatimi prò dote che P u0 •mW* 1 

taggioso. ita & un t rxW ^fS& 

(5) lu particolare nulla prova che l’azione ex stipulala sia in ^ 110 

e la cessazione del privilegio dell’azione rei uxoriae in caso ( 

(D., 46, 2, De hou., 29) induce piuttosto a pensare il contrai' 
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tore di soddisfarsi prima dei creditori chirografarii del marita 1 
,,, .ccondava molto di più a causa deJsua 

Il privilegio, per sua natura, permette alla donna, e ad essa soltanto m 
di essere prelenta a, creditori ordinari! sul residuo rimasto dopo soddisfai i’ 

1 creditori ipotecar,,, d, essere r.mborsata riguardo al suo credito della do » 
bene!,d il manto sta insolvente, se i beni dotali sono r i mastì liberi 
mani del marno o se rimane nel patrimonio di costui un altro oualsiali 
valore eguale all'importo de] suo credito. Ma in virtù della le-ge Giulia la 
donna la cu. dote consisteva in immobili troverà sempre nel patrimonio del 
marito quell, fra detti immobili alla cui alienazione non abbia consentito. 
•Se il marito ha invocato la nullità per non consegnarli o per riaverli, essa 
li .'iliova in natura come se non fossero mai stati alienati e si varrà del suo 
privilegio per farsene trasferire la proprietà a preferenza dei creditori; se 
il marito lm consegnato l’immobile al terzo acquirente, esso è rappresentato 
nel suo patrimonio da una azione di rivendicazione, la quale non passa alla 
donna con lo scioglimento del matrimonio come non passa a lei la proprietà 
dell’immobile, ma ne può essere reclamata ugualmente dalla donna la ces¬ 
sione a preferenza degli altri creditori, e quindi essa può esercitarla in base 
a questa cessione, non come proprietaria, ma come creditrice privilegiata 

che si paga, sopra una cosa del debitore ad esclusione dei creditorii ordi- 
•narii (2).. 

§ 3 . — Epoca di Giustiniano. 

Il regime da noi esposto perdurò nelle sue grandi linee sino a Giustiniano. 
Riguardo ai modi di costituzione della dote, possiamo ricordare die la sem¬ 
plice convenzione di dotare fu resa obbligatoria da Teodosio li (p. 621, n. 10). 
Ma nè i poteri del marito, nè (salvo le pene pecuniarie stabilite dallo stesso 
Teodosio II contro il coniugo cui era imputabile il divorzio) (3) le regole 
^eha restituzione subirono modificazioni (-1). 

1>C prìvileffio (loti 9 , 1. , . ■ n 

3. V C *"' * a spiegazione della rivendicazione accordata alla donna, tu es. in ., 
ui’éilir r 3 ’’ r ‘~’ 5 * Dobbiamo anzi ritenere che, come in .materia i cessione 

]i 1 "il), la donna ottenesse qui la rivendicazione come aedo "ti 18 <l uan 

( 8)0 COm0 acli0 .. ir *11 D, 

u °stitu z ione emanata nel -149 da Teodosio e Valeutimano ^ 

decide '" ,l dv moribu » salato, 8) non tocca il divorzio per nl « hl0 . ^ 

'•olont^v ° Ud ° n te8to del Codice, che, nel caso di scioglimento del matamo^ ^ 

nll’altrn UU0 sol< * dei couiugi. il coniuge olio divorzia senza me n 
.Cn 8lUSti Per divorziare perde a favore SelPaf^Jo^p 

Sir 0 . ro " 1>r0p(e '' ""Pttts. Nondimeno, giusta la versione pià ojMWta t- ^ 

a ote i n U V Cfr - iUl es ' il *.to arabo, p. 89-94), la riforma * 

< 4 ) Cfr! Tomi' 611 ' 1 1U0 S lie cot P° vole uou deriverebbe o »e gotto pia¬ 
cenza d j jd.iueno su taluni tentativi temporanei, ell , nt ife dolla dote, Mit- 

Xeici. !.. a \ ntto ° reco > per privare il marito superstite dell 

<8l ' cc1u ««<* Volitarcela, p. 247-255. 
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Peraltro questo sistema aveva da gran tempo perduto la sua base razio¬ 
nale. Il principio pel quale il marito superstite conservava la dote p er feria 

pervenire ai figli nati dal matrimonio non aveva più ragion d’essere da quando 

il figlio potè succedere alla madre (p. SG1). Per converso il principio pel qua i e 
la donna superstite o divorziata poteva reclamare la dote allo scopo di rima- 
ritarsi aveva perduto la sua base dopo che il diritto cristiano aveva comin¬ 
ciato a guardare di mal occhio le seconde nozze. Questo secondo punto di 
vista avrebbe condotto alla sopressione dell’azione rei uxoriae, mentre il primo 
avrebbe portato alla sua generalizzazione ed anzi a dire che il marito, do¬ 
vendo conservare i beni dotali soltanto durante il matrimonio non aveva bi¬ 
sogno che di ottenere il godimento e non la proprietà. Giustiniano ha seguito 
quest’ultima idea, senza pero portarla alle sue estreme conseguenze. Egli ha 
generalizzato l’obbligo di restituzione, 1 ha i infoi zato, ha limitato i potei idei 
marito sulla dote, ma non gliene ha tolto la proprietà. 

11 marito, a creder nostro, acquista sempre la proprietà della dote (1). Ma 
una costituzione del 530, la quale costituisce la miglior prova che egli è tut¬ 
tavia proprietario, gli tolse il diritto di alienarla, se consiste in immobili, 

anche col consenso della donna (2). ... , 

11 marito invece deve ormai restituire sempre la dote. Giustiniano, con a 
stessa costituzione del 530 (3), ha generalizzato 1 obbligo di lestituzionec 
un procedimento singolare. Egli ha abolito l’azione rei uxoiiae, c _ ec ‘ 
che fosse sottinteso sempre una stipulazione di restituzione a avor 


(1) Alenili interpreti del nostro diritto antico hanno ritenuta»’ ® 

joJ-J i i;, vi ..... Untate 


con 


céra osmi (v. particolarmente Labbé, su Ortolau, 3, p. —- •• ..xo: a «am^ 

quista più per principio la proprietà, ma il solo godimento t ei j ^ dic0 che 

da una costituzione del 529, C., 5, 12, De •/. D., 30, ne «ina ' iionll sc ' 

se la dote appartiene al marito scanni uni legtttH sublimatali, essi cl(imft re 1® rc 
condo il diritto naturalo (ex naturali iure), o lo permetto (pum i ,. o ^ z i one ) eoi» 6 
istituzione dei beni dotali esistenti cosi con un aziono n.a ° 0 n ., u .p 0 orma' 1101 

un’azione ipotecaria (p. 977). È questa la prova, si dico, i ic 1 . ic( |uistnre 
più sui beni dotali elio un diritto di usufrutto, elio gli * l ' c0118 ista ir (lcll ‘ l ’ 
prietà secondo lo regole del quasi-usufrutto, noi caso c io a ‘ Il01 . iu ale di l ^ ot ? L 0 . 
derrato e quindi audio nel caso di dote estimata, ma no e.n ^ px-opri 0 ^ rJ L di. 
sistente in un corpo certo, mobile od immobile, lascia a a 1 ,in ^ la fra 3tì0 \°'’ 0 io 
sciuta del diritto naturale o tutelata dalla rivendicazione. 1 che non 
Giustiniano non contesta la proprietà giuridica del m> 1 ^ a pi)ia in ° ^ nl0 ni° 
espressioni analoghe dei giureconsulti classici (p. 96», u. 0» 1 ^. o ^ e i iu^ 1 jj. 
come l’azione di rivendicazione passi alla donna allo scl0 £ " u 2). ^ f'qo ^ 

senza che essa sia proprietaria durante il matrimonio (p- ^ g . n®l 'Logli 0 ' 
cisiva che la donna non fu l'esa proprietaria della doto ne ^ ( . 0113 euso dell a 

nel 530 Giustiniano vietò al marito di alienare, sia pure co )(J j 8 oTia ( '’ 

vietare ad una p 


quando la dote consiste in immobili: non occorre 
ciò che non le appartiene. 


(2) Insù, 2, 8, Quii. al. pr. C-, 5, 13, De r. u. ad., 1, « * stip n 

(3) lnst., 4, 6, De acl., 29, C., 5, 13, De rei uxoriae aottoi 
transfusa et de natura doiibus pracslita. 


ild '< 


«et » 1 


iii |ir 






DISPOSIZIONI IN FAVORE DEL mat 

EL matrimonio - 00TE 

donna, eli modo che si sarebbe avuta in tutti ! 

se non che a questa egli ha attribuito le princin^T U ° a &ZÌ ° ne ** sti P ula ^: 
rei uxoriae derivava dal suo carattere di buona r l Prer , 0gative che l’azione 
col nome di azione di buona fede. Per conseit’ 6 e ' e Pha Vacata quindi 
questa azione ibrida le regole dell’azione ex ^ ^ ha ama| g a mato in 
uxoriae. a) Nei riguardi dei casi di restituzione^ 1 ^ 6 -. qUeIle dell ’ azi one rei 
in alcun caso la dote, qualunque possa esse™ iJ mant0 n0n trattiene più 
matrimonio : la doto deve essere sempre resi m ^ SCi ° 8 l ™"<'> « 
« "iguardo a. tempo delia restituzioni. Giltin“a no L k°(D i 
ohe vigeva in tema di azione rei uxoriae ma l’ha e„ * b ° t “° * ' llstlrizl0M 
zione meno ragionevole tra gli immobili,’che s debbiif n” 
ed i mobili poi quali si ha un termine d „„ „ ° res,ltuire $ubit0 ’ 

delia restituzione, il marito gode semp.e il benpfì'^ , n ® uar< ' 0 a| l’importo 
ritenzioni sono abolite; 4 i’ethtto " 

riguardo alle garanzie, Giustiniano aveva già deciso nel wc, ' ? „ 
spettasse a sua scelta cosi una azione in 

ana prtvdegmta (3), per ottenere il suo soddisfacimento a preferenza di 

rtair r e su cer,i ^ dota,i - - 

stono mnJrf 1 ’ 7 * ' SeC ° nd ° U " a ° pÌnÌOne > Su tutti vfl cha ** 

loiTr m ’ e SeC0nd0 Un ’ aJtra SU queJli che fanno P ar te del patri¬ 
moni del manto e non su quelli che egli ha alienati validamente (4) La 


«ioiìoTì* d0t ° W .° 1,tinua atl 088ero restituita, ni terzo costituente nel caso di conven- 
«lonu'i ° SPlCSS I ' f > h ® S8a contìnua ad essere restituita al padre della 

C. lì Pl ° ] ,n0lta so ^ do * :o Profettizia, o a quel che pare se egli ha la patriapotcstas: 

'' ’ °\ La dote ò pure sempre restituita al padre, odicela filiae persona, 

•li U0 .tV - n,0 ”'‘° *’ d11 potestà, salvo però l’obbligo fatto al padre dalla IS'ov. 97. c. 5 
la il r ' Uno alla una dote eguale in caso di nuove nozze. In tutti gli altri casi 

' ,l Ies lituita alla donna o ai suoi oredi. 

no( . . d'oca, c., k. /„ l ( 7 a. Abolizione dell’editto de altcrutro: C., li. (., 1, 3». Be- 
z-ioni"- 0 C COm l 1oton55a: C ‘> ìu L > 1 > 7 ! -b 6 , De aot -> 37 - Abolizione deìle riten- 

ipso • "’i ^ a Ala Giustiniano osserva che lo speso necessarie diminuiscono 

mandar ° l 101 1° s l ,cso utili egli accorda almeno, contro la donna, l’azione 

sano ' ° 1 az '°no Hcgotiorum gestorum a seconda che essa abbia o no consentito allo 


Speso. 

/*». _ 

moroso"' - J )c {' 3 ^ - H linguaggio ambiguo di Giustiniano ba pi - ovocato nn- 

t pron i . ll,Co ^ C!4i50 * b stato sostenuto, specialmente dalla teoria jier la quale la donna 
dato . ll0 ^' u '' a della dote durante il matrimonio, ma anche da altri, ohe egli abbia 
dato n 7 . nna soltanto una rivendicazione. D’altro lato si ò sostenuto ohe le abbia 
c alio ri a : a ° n0 ipotecaria. A parer nostro Giustiniano lo dà la scelta fra una undi- 
Veniva • VÌ0Utì «eduta in via utile dopo lo scioglimento del matrimonio come av- 
«Ponaabu pl ' ilua l ,cr l’immobile dotalo italico, ed un’azione ipotecaria ohe è indi- 
in WitKi 3 ^| 1 lH : l l t ai ’la passare innanzi ai creditori ipotecarii del marito. . e 01 aziom 

1 Szi°ac 0 f ntl0 la Prima domita la donna potrà proporre le duo azioni anche contro 
Mobili o ,v ,rentì d0i hmi « he il marito ba diritto di alienare perchè 8hg - <b 
' ° (U consumabili col primo uso, ovvero pure, nel o29, di immob.l, che 
G,r aud. _ ,, , _ 

Manuale elementare di diritto romano. o- 
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costituzione del 530, nel tempo stesso che privava il marito del diritto di 
alienare gli immobili dotali, sia pure col consenso della donna, accordò a 
questa sugli altri beni del marito una ipoteca legale, che prende data dal 
giorno del matrimonio (1), e una seconda costituzione del 531 la trasformò 
in ipoteca privilegiata che su tutti i beni del marito precede tutte le altre 
ipoteche esistenti in suo nome, anche quelle anteriori al matrimonio (2). 


Sezione IL — Donazioni proptev nuptias. 

La donazione ante nuptias, divenuta con Giustiniano donazione propicr 
nuptias, era, egli dice, ignota agli antichi giureconsulti e venne regolata da 
costituzioni imperiali (3). Nondimeno essa trae la sua origine da un uso co¬ 
mune a tutta l’antichità, dall’uso dei donativi fatti prima del matrimonio dal 
marito alla moglie (4). Se non che tali donativi cominciarono con l’essere 
asso—ettati al diritto comune delle donazioni. Nell’epoca in cui la donazione 
ante nuptias è divenuta, specialmente nella parte orientale dell’Impero, un 
istituto distinto, essa ci appare destinata principalmente a garantire gli in¬ 
teressi della donna pel caso di divorzio imputabile al manto o di premorienza 
di costui; e di fatti essa era ordinariamente compiuta mediante una promessa, 


«gli aliena col consenso della moglie. Secondo l’altra opinione, e. ., Ma cs3a 

«e non pei beni clic il marito non ha alienati o non lia alienati ^ ne ll'ipo- 

può non riconoscere per tutti i beni l’alienazione parziale cuc I iu . 

teca. I beni dotali di qualsiasi genere non possono ormai essoro i 

<lizio dell’ipoteca della moglie. lo si lame « 

(1) C., 5, 12, De r. «. 1, 1 b (1). Qualunque sia il senso dell ^ non p0 . 

extani, era possibile che la donna creditrice della restituzione * co lpa d® * 1 

tesse essere pagata sui beni dotali, come se ad es. essi erano p ]a donna 

marito, se la dote consisteva in denaro, etc. Ora, sugli altri ei u0U impeto'’ 1 

non aveva sino allora elio un privilegimi inter personales actionc g30 \ 0 accora l. 
la precedenza dei creditori ipotecarii del marito. La costituzioi pren de g 1 3 4 * * * ®", 

anche pei crediti dotali nati durante il matrimonio, una ipo ® 8U i boni 

dal giorno del matrimonio ed a mozzo della quale essa pu 8 acquirenti P°®. 
marito a preferenza di tutti i creditori ipotecarii e di tu i 1 . - inOU io p er cr Ldc 

riori al matrimonio. Questa ipoteca con data dal giorno c e mm0 gli»ti. Cf r> 
posteriori era, è stato detto, la rovina del credito degli uomini * ^ 

•civ. art. 2135, 2.o. . AjoiJnis ohe, conio 

(2) C., 8, 17 (18), Qui poi., 12. li la celebre costituzione A 

•detto, rovinava il credito dei celibi, dopo quello degli amili ^ propt er 

(3) 2, 7, De 4*., 3. C„ 5. 3, De «* W 

■et sponsaliciis. Cfr. Esmeiu, Mélanges, p. 58-fO; Mitteis, 

p. 256-312. Arcb. f. Pap., 1, 2, 1900, p. 347-350. re gime in cui g|^ pel 

(4) Cfr. oirca questa usanza, che è essa stessa un resi 265-280. Agg 1 . 11 & 

è comprata dal marito, le numerose citazioni del ■u 0 ì s de J ubalU 

■diritto celtico, Collinet, Devile celtique, 1896, p. 320-3-.9; 

famille celtique, 1905, p. 113-145. 
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Che il marito non eseguiva durante il matrimonio (lWhp 
dall’eseguire, così dai patti privati come dal diri liUv 0 
del matrimonio quando Vera premorienza della moglie o dWorziSjZbite 
ad essa, ma che poteva essere costretto ad eseguire giudizialmente m " 
suo. ered., nel caso che lo scoghmento del matrimonio gli tosse im'pu,abile 
o avvenisse a causa della sua morte (2). H ue 

Sin da prima di Giustiniano questa donazione del marito alla moglie era 
stata messa in un certo parallelismo con la dote portata dalla moglie al ma 
rito (3). Ma Giustiniano ha accresciuto di molto l’assimilazione. Così nel di 
ritto del suo tempo la donazione può essere aumentata o costituita durante 
il matrimonio, d’onde il nome nuovo di donazione prnpter nuptias; deve avere 
necessariamente lo stesso importo della dote; i beni che la compóngono sono 
durante il matrimonio inalienabili nella stessa misura dei beni dotali, e la 
loro restituzione dopo il matrimonio è del pari garentita da una ipoteca (4). 


(1) Anticamente il marito faceva la donazione prima della costituzione di dote e 
la donna glicno trasferiva nuovamente l’importo nella dote olle era aumentata di al¬ 
trettanto: C., li. L, 1; 14, cd ancora nel 439, C., 5, 9, De aeo. nupt., 5, 1. Più. tardi 
l’uso di una semplice promessa che si realizzava soltanto dopo lo soioglimento del 
matrimonio si deduco in particolare dalla costituzione nella quale Giustiniano per¬ 
mette eccezionalmente alla donna di esigerne il pagamento durante il matrimonio, 
nel caso di insolvenza del marito (ofr. n. 4). Cfr. Esmein, p. 66-68. 

(2) Era questo il risultato cui metteva oapo uel oaso di soioglimento del matrimonio 
per morto gi:\ l’usanza consistente nel trasferire di nuovo al marito a titolo dotale 
i beni da lui ricevuti a titolo di donazioue a causa di matrimonio (n. preced.). Esso 
venne poi senz’altro sancito legislativamente da Teodosio II pel oaso di divorzio, 
secondo la costituzione del Codioe, giusta la quale la donazione ante nuptias va per¬ 
duta por il coniuge colpevole, e per entrambi, seoondo la testimonianza del libro 
siro-romauo, p. 90. 57, 127, che riferisce a questo proposito una costituzione di Teo¬ 
dosio II rimasta ignota. Cfr. su questa costituzione e sulla modificazione posteriore 
di Leone, Mitteis, p. 308-309. 

(3) Si possouo citare, oltre le menzionate costituzioni di Teodosio II e di Leone, 
im’altra costituzione di Leone, del 468, per la quale la moglie superstite deve otte¬ 
nete sulla donazione ante nuptias una parte eguale a quella che il marito superstite 
avrebbe avuto sulla doto (C., 5, 14, De jpaot. conti., 9); alonne costituzioni ohe obbli- 
gauo il padre del marito a faro questa donazione quando il padre della donna ò ob- 

‘fiato a dotarla (C., 5,11, De dot. prom., 7, 2); una oostituzioue di Giustino che per- 

,*** di aumentarla ed anche di costituirla durante il matrimonio (C., ». IV). 

G) Costituzione durante il matrimonio: Giustiniano, dopo Giustino, C., li. 

Importo uguale a quello della dote: Nov. 97, c. 1. Inamabilità degh unmobdi. 

$ 1 2 3 * * 6 T L I Poteca (non privilegiata) sui beni del marito: C., 8, 17 (18), Q P v » 

« (2)- Inoltre la donna può reclamarne la restituzione anticipata conic queUa deUa 

so il niaritn a * - , i. ir r. 19 T)e I D., 29) e questa donazione e, 

c nil , “muto diviene insolvente (C., 5, 12, ve x. a/., j J* lir «<'edenfci: 

P- 955 la n C °i) tÌtUaÌOUe dÌ d0te ' dispensata dall ’ lu3ÌuuaZÌ0I1 ° (Ì '° T ’ 119 ' ‘ ’ P 
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PROCEDURA CIVILE 


Nel nostro diritto moderno la procedura civile tende a far riconoscere il 
■diritto di un litigante contro un altro per parte di un giudice che è un pub¬ 
blico funzionario, e questo è pure press’a poco il carattere della procedura 
civile romana (1) in quella delle sue forme che è più recente, nell’epoca cioè 
della procedura straordinaria. Questo carattere è invece già assai diverso 
nella procedura formulare, nella quale la contesa viene decisa da un sem¬ 
plice privato, da un giurato che il magistrato investe della causa mediante 
il rilascio di un piccoìp programma scritto che a lui traccia il suo còmpito 
■{formula). Esso è ancor più diverso nella procedura delle legis actiones, 


nella quale pure la lite venne di buon’ ora deferita ad un giurato, ma in 
luogo di costituirsi mediante il rilascio di una formula, si costituisce mediante 
parole solenni (il più delle volte accompagnate da gesti sacramentali) che le 


parti pronunziano dinanzi al magistrato. Ma la più antica procedura, quella 
delle legis actiones è essa medesima il prodotto di una evoluzione storica. Il 
punto di partenza infinitamente più lontano, l’origine della procedura civile 
sta nell’abitudine di farsi giustizia da sè, di assicurarsi personalmente a se¬ 
conda delle proprie forze il soddisfacimento del diritto che si ritiene di avere, 
0 la riparazione del torto che si stima aver subito; sta per conseguenza in 
un concetto molto prossimo all’ idea di vendetta, in un concetto del quale 
1 idea di vendetta che abbiamo trovata all’ origine dei delitti privati non è 
che un aspetto. 

Questo regime si è sempre conservato in Roma nel diritto pubblico pei 
ir itti dello Stato. Lo Stato romano si fa giustizia da sè, in tutte le epoche, 


•CUe T>ifi • — » vuvwwwjrt jrrwairwiuo, * 
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1 esigerebbero una revisiono generale. 
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di fronte ai privati coi quali si trovi in relazione di interessi (1). e ciò per 
un motivo molto semplice: perchè da un lato esso non ha bisogno di nes¬ 
suno per farsi rendere giustizia, e dall’ altro non v’è alcuno al di sopra dì 
lui che possa impedirgli di farsi giustizia senza che questa gli sia stata prima 
resa. Non v’è al di sopra di esso alcuna autorità dinanzi alla quale esso possa 
avere interesse od essere obbligato ad intentare una lite. 

Al contrario questa autorità superiore esiste al di sopra dei privati. E col 
tempo essa si è incaricata di render loro quella giustizia che la loro debo¬ 
lezza impedirebbe si facessero da sè, come pure è peraltro intervenuta a 
vietare di farsi giustizia da sè. Questo secondo fine non fu perseguito in 
Roma se non molto tempo dopo l’inizio della storia del diritto romano, in 
virtù di un movimento che è cominciato tardi e (orse non si è mai intera¬ 
mente compiuto: ad esso mirarono alcune disposizioni legislative emanate a 
partire dalla fine della Repubblica, le quali non solo permisero, ma imposero 
di chieder giustizia ai tribunali, e colpirono coloro che usassero la forza per 
far valere il proprio diritto con pene criminali, ed anche di pene civili come 
la perdita del credito (decretiun Marci ) o la perdita della proprietà (2). 


(1) Di fronte agli Stati stranieri questo va da sè o non lia neppur subito mu am ® n 1 
in seguito. Se lo Stato si giudica offeso o uou ottiono soddisfazione, fa la 8 UOIl ‘ ' 
Gaio, 3, 94). Ma ciò ò ugualmente vero noi rapporti fra lo Stato romano 
La quistioue se i rapporti dello Stato coi privati orano governati m Koma ^ & 
cedura ordinaria ò stata piò controversa un tempo elio non oggi- ^ 1)r0 ccilere 
possibile litigare contro lo Stato. Ogni magistrato che vi abbia tuo 1 J ^ unil 
di propria autorità contro i terzi agli atti ohe tra privati c aro ei u( jj a j 0 ] 0 cose 
lite giudiziaria; ad es. il censore può egli medesimo riprendevo scnz. o creditì dello 
appartenenti allo Stato; il questore provvedo senza giudizio a< esl ° . ^to esamini* 
Stato dai suoi debitori. È ben vero ohe in caso di contestazione il in. b ^ ^ leo ito 
i fatti, ma fa ciò come un oncst’uomo pondererebbe la gius <oce( biraoivik 

prima di compierlo. La prova elio questo regime non ò quo o i e * ^ s tosso cl1 ' 

ordinaria si ha nel fatto che il magistrato cui spetta questo osa ^al p' in *° 

l’affare concerne dal punto di vista esecutivo o non quello 01,1 S 1 con traoW> 
di vista giudiziario. Cl’r. Heyrowslci, KeohtUchc Orundìage ( ci p oC ni)ort, 
p. 62-74; Mommsen, Dr.pnbh, 1, p. 193-212, ed in senso contrario un 
4, 1864, p. 254-262. , „ ove il 6 

(2) 11 diritto di farai giustizia perdurò intatto per tutta la R ^ ^ A i oon^, 
esercizio non era punito nò con peno pubbliche, nò con l 1 *?! 16 . ^ 18 t 0> e, se & 
la legge Giulia de vi publica et privata, di’ ò di Cesale o i ’-o Q (Qiocron 0 ) ;j 
gusto, era stata preceduta da un’altra logge de vi proposta < a ' r f ar va ® 

1, 9, 23), punì con peno pubbliche colui che adoperasse a 5 , 26, *> 1 » 

proprio diritto (7J., 48,7, Ad leg. Jul. de vi pnv., a ; 8 * ‘ ’ Mar0 i) P ulU L 6 o a 

guito nell’Impero una costituzione di Marco Aurelio ( tei a sll i bou 1 ^ 0 pi 

perdita del credito il creditore che, sia pure senza violenza, si^ ui P r ' v " J' e0 &os' ù 

debitore (versioni alquanto divergenti in D., 48, 7, Ad leg • y/^Qtini 0110 ' , 0 co" 

D., 4, 2, Q. in. o., 13), o piti tardi ancora una costituzione c i . 0 ^ e rip 1 ® ^ i 8 po9*' 
ed Axcadio dell’anno 389, punì con la perdita della P r 0 P iae : „ qu est ® (rr 6 S si*' n ' 

la forza la cosa propria dalle mani del possessore (p- ^ privai?! a °° 

zioni riguardano esclusivamente ciò che può chiamarsi la S uis 
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a suo organo la consuetudine, stabilì per l’esercizio di tale diritto delle for 


mule con apposite regole che gli attribuivano una sicurezza ed una efficacia 
particolare. Se non che queste forme non furono subito forme giudiziali • 
queste procedure cominciarono, probabilmente ovunque, con l’essere proce¬ 
dure senza processo. Esse si compendiavano in alcuni riti mediante i quali 
il privato il cui diritto era disconosciuto tendeva a farlo valere, esponendosi 
spesso a serio pregiudizio se li impiegava senza diritto (1), ma assicurandosi 
altresì con essi particolari vantaggi. In Roma ed altrove si incontrano non 
pochi tipi di questo procedure (2): ma tutte erano atte a divenire procedure- 
giudiziali in senso largo, a condurre a veri processi col proporre una que¬ 
stione che poteva farsi per tutte; la questione cioè se erano compiute a torto 
Od a buon diritto. Fino a che tale quistione non si potè proporre, esse rima¬ 
sero procedure rigorosamente stragiudiziali: sono invece divenute modi di 


quella con cui si protende di stabilire uno stato di fatto nuovo conforme al proprio 
diritto. Esse non riguardano la giustizia privata difensiva, cou oui si respingono gli 
attacchi diretti contro il proprio diritto, difendendo ad es. il proprio possesso contro 
colui elio lo turba (C., 8, 4, Unde vi, 1). Inoltre pare ohe resti tuttavia leoito ricor¬ 
rere alla forza per far valere il proprio diritto nel caso di forza maggiore, quando 
la giustizia regolare non arriverebbe a tempo; ad esempio pare che un creditore 
possa, malgrado il decretimi Marci, impadronirsi di quanto gli è dovuto, se il debi¬ 
tore prende la fuga {D., 42, 8, Quae infrand., 10,16). Peraltro si è ben lungi dall'esser 
<1'accordo su tutti questi punti. V., oltre Windsclieid, 1, § 123, e Demburg, 1, $ 125, 
0. Wendt, Das Faustrccht odor BcsUzvcrihcidigung und Besitsrerfolgung, 1883, e Yon 
Phur, Der Nothaland ini Civilreclit , 1888. 

(1) Quegli elio a torto lia adoperato la procedura privata è ad es. assai di frequento 
colpito della stessa pena che colpisce colui contro il quale la stessa procedura ò di- 
i-otta a buon diritto. Questa idea è pressoché scomparsa in Roma; ma la si vede assai 
nettamento nella procedura germanica (Sohm, Procedure de la loi salique, tr. fr. 1873, 
P* 21. 210) cd il ricordo di essa sopravvivo pure nello superstizioni popo an. 

(2) A ri i? or fi hi* -nnfvnivho™ Aìfnro in /lìrìffo romano come altrove, le forme 1 pu 
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litigare giudizialmente, procedure con processo, da quando potè proporsi 
quella quistione, come avvenne per quelle da cui uscirono le più antiche 
legis aetiones del diritto romano (1). 


(1) L’evoluzione si è cosi compiuta a Roma per la pignoris capio sulla quale pu 5 
innestarsi uu processo perla manne iniec/io e pel sacramentimi, clic nou solo possono 
dar luogo ad un processo, ma devono compiersi dinanzi al magistrato. Al contrario 
sino all’introduzione della procedura formulare non -i è avuta uè coopcrazione della 
pubblica autorità, nò processo possibile, non solo nel caso die il ladro sia stalo 
preso sul fatto, ma anche in quello nel quale la perquisizione lance lìcioquc abbia 
fatto rinvenire la cosa indosso ad una persona, mentre altrove questa procedura 
di ricerca ò stata il ponte clic ha portato alla procedura giudiziale di rivendi¬ 
cazione. 








TITOLO I. 


PROCEDURA DELLE LEGIS ACT10NES. 


Sezione I. — Caratteri generali. 

Gaio, lo cui Istituzioni sono la fonte principale per lo studio delle legis 
acliones (i), ci informa che ve ne erano cinque: il sacramenlum, la iudicis 
postulano, la condiclio , la manus inieclio e la pignoris copio (2). Ma nel 
tempo stesso ci dice che esse presentavano tutte e cinque taluni tratti comuni. 
Erano procedure stabilite da una legge positiva, procedure legali, poiché 
• egli soggiunge che il loro nome, giusta una delle spiegazioni che ad esso 
si dava, derivava dal fatto che non si potevano intentare se non in forza 
di una legge espressa (3). Erano procedure soggette a forme fisse, proce¬ 
dure formalistiche ; poiché egli dice che, giusta un’ altra interpretazione, il 
loro nome derivava dal fatto che a pena di nullità vi si dovevano adope¬ 
rare i termini stessi della legge (4). Finalmente, a differenza di molte altre 
procedure formalistiche nonché legali, si trattava di procedure giudiziali, 
non cioè di procedure elio mettevano capo ad un processo soltanto in caso 
di contestazione, ma, salvo una eccezione, di procedure che si svolgevano 


(I) Gaio, 4, 11-32. Cfr., oltre allo opere citate a p. 980, n. 1, Karlowa, Dcr ròmische 
Civilprocm sur Zcil. dcr Legiaaktionen, 1872. Girard, Org. judiciaire, 1, p. 15-20. 38-15. 
56-104. 167-252. La procedura delle legis actioncs , riguardo alla quale Gaio ò compie 
tato da molti altri testi giuridici, letterarii, epigrafici, ò quella che più utilmente 
può confrontarsi con altre procedure arcaiche seguite presso altri popola Rimandiamo 
111 particolare, por la procedura germanica ai Bronner, Deutsche Rcchtsgesc ic i c } , 
^ -°'23; 2 , $$ 97 ss, • por l’antica procedura orale francese al lavoro e o si so un 
uio riprodotto nollo sue Forachungen sur Geachiohtc dea dew<*ciere«n / " ,, 

tecku, 1891, p. 260-289 (trad. libera in R. orli, de lóg Matto,r, 38, 187 MW-■)» P ^ 
’ca procedura indù, al Kohler, Altindiachea Prozmrccht, 1891; ed iu ge 
putivo alla procedura nell’opera del Post, Grundriaa der ^«ologiaohen 
2 ’1895, p. 452-586. Si troveranno pure molte informatomeli nelle due sene 

ii( €8 d’hUioirc dii droit, del Dareste. ludici» vostulu 

(-) Gaio, 4, 12 : Lego autom agebatur madia quinque: «acrmente, pn 
«cm, pcr oondiotionem, per manna inieetionem, per P'S'^ iS C “ ' app eUabantur, 
jV ai °- 4 ’ n • Actionea, qnaa in uau velerea habucrunt, legxsaWW* % lurcs ac . 
° qUOd *9ibm pvoditaierant (quippc lune edieta practorum, qmbus co, p 
** *'<<»•oduclac anni, nonduni in vau Mbcabnutur). „„ nnìn datae erant et ideo 

•i»L G ? °’ *■ 11 r,i ito 1 ». .»«’•"» », ». 1). 

proindo a,,L h,„ ot,Jmtmlur. V. «noli» ®»'°' *' 25 ®' 
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in contraddittorio ed alla presenza dell’autorità giudicante, poiché Gaio altrove 
ci dice che sì discuteva se la pignoris capto potesse venir classificata f ra di 
esse, benché la si potesse esercitare in un giorno qualsiasi e non presente 
l’avversario ed il magistrato (1). 

Essendo procedure legali, le legis adiones non potevano essere impiegate 
per far valere i diritti che esse sanzionavano, se non in forza di una legge 
espressa (nulla legis adio sine lege). Ciò non significa che esse siano state 
create in un dato giorno dall’arbitrio dell’autore di una legge positiva. Salvo 
la condidio ed al più la iudicis poslulatio clic sono le più recenti, esse sono- 
il risultato di uno svolgimento consuetudinario anteriore alle XII Tavole che 
pare esteso a tutto il Lazio ed anche oltre questo (2). Se non che queste 
pratiche tradizionali, queste adiones consuetudinarie, furono sanzionate 
legislativamente dalle XII Tavole che ne fecero delle pratiche legali, delle 
legis adiones. 

D’altro canto, essendo procedure formalistiche, esse esigono l’uso di forme 
sacramentali richieste a pena di nullità, ed in particolare di termini solenni 
che riproducono i termini della stessa legge che accorda 1’ azione. Se non 
che anche a questo riguardo non si tratta di una creazione delle XII Tavole. 
Già prima la consuetudine, per un fenomeno che non si limita affatto a 
Roma, nè agli Italici, ma si riscontra pure nel diritto germanico e nell an¬ 
tica procedura orale francese, aveva stabilito il rituale che bisognava ossei 
vare, le parole che occorreva pronunziare, i gesti che occorreva lare per 
esercitare il proprio diritto; nè altro fu fatto che precisare quanto esisteva 
col desumere dalle XII Tavole le formule riproducenti i loio stessi 


(1) Gaio, 4,29: Ex omnibus autem islis causis certi» vcrbis ingnns capicia^ ^ 

plerisque placebai Unno quoque actionem legis actionem esse; quibusdam «« ae f 0r d n, 

c ebani, primum quod pignoris copio extra jus pcragebalur, id est non stipasse» 1 2 

plerumquc diavi abscntc avversario cum alioquin ccteris aclionibus non ^ cs i quo 
quam apud praetorm praesentc avversario,practerca quod nejasto & ^ sol» 

non liccbat lego agcrc, pignus capi poterai. La pignoris copio, secoiK designata c0 _ 
procedura clic si svolga uon in presenza del magistrato o elio 81,1 8 (riu ^i Z iale di G®* 1- 
nome di legis ad io. Ma ad ogni modo uon era la sola, procedura »w ,a n ^ ,iniiii (,l ' < ’ 
tempi. Si possono citare, oltre la perquisizione lance lieioque (p- '• ■ > ^ gs6 giil u° ta 
operi» novi (p. 269, n. 6 ) die prima di essere regolata dall’editto P* ^ ^ 1 

all’antico diritto civile (cfr. Bekker, Akiionen, 1, p. 4649; va _ 1 . }l ’prima doli* 1 ’ 
p. 471479) e forse la procedura seguita in materia di dainnum in y c ^ 1888 , P* " 
trodnzione della stipulazione pretoria Cfr. Wlassalc, Proccssgese > t . ft 

250. 258 ss. • . . . 80Jl0 noto» S 1 ” ^ 

(2) Le legis acliones in generale, ed in particolare la manus u,lC ° xte8i p. 2 ó; ^ 

testi positivi, non solo alle leggi latine (iscrizione di Lucerna, fedef 11 ’.^ 

di Salpensa, c. 28, Textes, p. 110), ma anclve dalla leggo osca i e CorJj 0 to, 

Bantia in Lucania, lin. 24-25 ( Textes , p. 29). Un sarcofago etrusco » £ 

dall’HelWg in Bull, dell’inst. di corr. arch., 1886, p. 90-91, ia ^ I- 

questo autore, seguito dal Voigt, XII Taf sin, 1883, 1, p- 617, nu* ■» ^ 1 , p. ' 

a parer nostro riproduce piuttosto una vindicatio in scrvitutem. 
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(ipsarum legum verbis accommodatae), alla cui regolare espressione era 
subordinato l’effetto dell’azione (1). 

Ma, oltre il carattere legale ed il carattere formalistico inerente al loro 
nome stesso, le legis acliones sono procedure giudiziali. Non che esse pos¬ 
sano tutte soltanto metter capo ad un processo, come avviene a Roma ed 
altrove per talune procedure stragiudiziali ; ma, ad eccezione della pignoris 
capio, sono rigorosamente giudiziali nel senso che si compiono non solo in 
presenza dell’ avversario, ma anche in presenza dell’ autorità giudiziaria, 
anzi sin da epoca 1 emota, in presenza di due autorità giudiziarie, di cui 
una assiste all’ordinamento della lite, e l’altra la decide. È questo il punto 
su cui occorre fermarsi. 

I. Procedura in iure. Magistrati, tempo, luogo, forme. — Salvo la 
pignoris capio, la legis actio deve svolgersi fra le due parti interessate, in 
presenza del magistrato, nel giorno in cui egli tiene udienza, e si può. 
aggiungere nel luogo destinato a queste udienze. 

Essa esige la presenza delle due parti : l’effetto che l’attore persegue non 
può essere ottenuto se non a condizione che il convenuto, testimone della 
sua attività, gli risponda con una adesione ovvero ometta di rispondergli con 
un’ altra attività. Ciascuno ha la sua parte da fare personalmente. E per 
conseguenza: l.° nò l’uno nè l’altro può per principio essere rappresentato- 
da un terzo in questa sua parte (nemo alieno nomine agere potest) (2) ; 
2." non è possibile una procedura contumaciale : la legis actio non può 
utilmente compiersi se non in contraddittorio con l’avversario (3). 

Ma la legis aedo non può essere compiuta dalle parti se non dinanzi al 
magistrato. A differenza di quanto si osserva altrove e di quanto può 
essersi anticamente verificato per quelle che poi furono le legis acliones 
romane, l’attore non può procedere alla legis actio col convenuto ovunque 
Io trovi. È necessario che essi vi procedano in iure, dinanzi al magistrato 
competente, nel giorno e nel luogo delle sue udienze. Per conse 0 uenza, 


(1) Secondo lo glosso malborgiohe, quegli ohe reclamava UU ^° S j ^ 0 ca p 0 
chiamarlo non col suo nome ordinario, ma con la sua denominazmn* 

el Si'oggo; e nell’antica procedura francese le partì dovevano P ai5 ione de ar- 

terrnzioni e varianti discorsi stabiliti: a Roma clu agiva con con 

»«• •««*. (P- 443, n. 1) perché gli erano: 

a egge arboree e non vites. Gaio, 4,11, riferisco c e u ° ^ potuto perderla 

uogo di arboree perdette la lite, come per la egge s » ovvero per l’antico pro¬ 
gni che avesse detto toro inveoe di dire capo del gì »» (lett0 una parola 

'esso francese colui ohe per svista o per difetto < i prom ‘ J 62-172 (ofr. nondi- 

j 0r un’altra. V. Sohm, Procèdine de la loi saliq^b. fr., ’ ■• porsohungen, 

P u6 6 -r runuer ’ Dcntsche Reohts ^ chichu> 11 p ‘ ’ ’ 

2 ^Pi-ano, D., 50, 17, De E. J., 123, fir. Gaio, 4, 82. 

W Gaio, 4, 29 (p. 986, n. 1). Praesente ad cenano. 




988 


LIBRO QUARTO — TITOLO I. 


il meccanismo stesso della procedura non ha per risultato necessario t- 
condurveli (1), l’attore ha diritto di farvi venire il convenuto cono ' 
forma che in questa epoca è quella della in ius oocatio (2), ingiungendo^ 
di seguirlo subito e trascinandovelo a forza ove egli resista, a meno che 
non dia un garante ( vindex ) (3). Quanto al magistrato dinanzi al q Ua l e 
l’attore curerà a questo modo di far comparire il convenuto, comparizione 
che può anche assicurarsi per l’avvenire mediante garanti (oades, oadimo- 
nium ) (4) qualora la lite non abbia termine nello stesso giorno, esso varia 
a seconda dei tempi. 

La iuris dictio, il diritto cioè di concorrere allo legis acliones (5), spet¬ 
tava nell’ epoca più antica al re, nelle cui mani erano concentrati tutti i 


(li È ciò che a creder nostro si verifica nella legis ad io per manna iuiectwnem, nella 
quale la in ina rocatio non sembra un atto originale distinto. Cfr. Scz. II $ 2. 

(2) XII Tavole, 1, 1-3. Quegli che vuole intentare una lite contro un altro procura 
di incontrarlo fuori della, sua dimora e gli ingiunge di seguirlo dinanzi al magistrato. 
In tal caso il convenuto ò obbligato a seguirlo. Se egli resiste, l’attore chiama a te¬ 


stimoni gli astanti (ni it, anleslamino), poi lo prende (igilur cui capito) e lo trnsoiua 

a forza in caso di opposizione (si calvitur pedem re strini, manto» ondo tacito). 

(3) Il testo delle XII Tavole che oi è stalo trasmesso non parla dell'intervento del 

vindex, e per conseguenza- si è sostenuto elio tale mezzo di sottrarsi alla necessitò di 
seguire l’autore della in ius vocatio allora non esisteva ancora. V. Demolius, Z. S. St.j 
2, 1881, p. 1-13. Sohlossmann, Z. S. Si., 21, 1903, p. 279-288; Z. del Grllnbut, 190o, 
p. 218 Ma il regime che funziona all’epoca della procedura formulare non può c0, “ 
prendersi se nou come un adattamento di un regime stabilito ai tempi dello 
acliones. Generalmente quindi si ammette che l’intervento del vindex rimonti a T 1 * ®" 
st’epoea (e che per conseguenza occorro applicargli lo regole di capacitò segua a 
Sez. II (i 2). Si discute soltanto circa il suo carattere. Secondo nua opinione 
terverrebbe in qualità di rappresentante giudiziale: ciò che sembra in di sacco ^ 

le norme vigenti per le legis acliones. Secondo un’altra egli arresterebbe i co^ ^ 
uua vera manna iniectio correndo i rischi del vindex della manus illiceità- °^^. g e gij 
pinione che noi riteniamo miglioro coll’atto stesso doll’opporsi alla in in* ge . 

diventa responsabile pel convenuto di fronte all’attore ohe probabiliucn oonJ - 
guire dinanzi al magistrato e elio ticno la sua persona come garanzia 8 * ” 10 ^ ^ g3, 
pariziono del convenuto o all’adempimento. V. in questo scuso Lene , ^ jjpfe- 

1904, p. 252-254, il quale dava prima alla stessa opinione una forma , o, 1881 i 
vento supponendo una promessa del vindex al magistrato (Lenel, • ' ’ 201-233)• 

p.43 ss., Edictum, p. 54, n. 4, seguito dal Maria, Le vindex, Tesi, Parigi, ’ ^ a ctio» ei ’ 

(4) Funzione: Gaio, 4,18-4. Modo di costituzione speciale a tempo e e fr 'j o0 aqu®^° 
p. 762, n. 4). Quanto al mezzo di coaz'one, esso è probabilmente 8IIU “ yiciie v0 
della in ius vocatio. Come il convenuto qui vien trascinato a foiza se ^ g0 p su® 
•lontariamente, cosi è probabile che nell’altro caso sia tenuto P rl S 1( ^ ^ scO s ° 
ricomparire non vien promesso nelle forme volute. Si può invocai® 

Plauto, Persa, 2, 4, 18, e sopratutto le verisiniigliauze generali. . inrru0 no 

(5) Gli interpreti moderni, seguendo i giureconsulti dell Impeto <- >s j 8 tere «4’* 

risdizioue graziosa (iuriadiclio voluntaria, legis aclio), cioè il din ® 1 ^iltato® 

legis aclio che le parti compiono soltanto prò forma per giùngere ,l etc< (v- 3 4 5 * * 

venuto, come la manomissione, in iure cessio, adozione, èmalicip* 1551 ,. u ’,^ioti° c °' 

~d., 1,16, De off. procons., 2, pr.; 3), e la giurisdizione contenziosa 
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poteri. Con lo stabilirsi della Repubblica essa nàssA . 

entrambi di tutti i poteri civili del re (1). Più tardi nel 388 ' m . VeStltl 

una divisione d’attribuzioni i consoli non conservarono che la^Sizione 
graziosa (mm dic co ooluntana) e vennero privati della giurisdizione con¬ 
tenziosa, del diritto cioè di cooperare ai processi propriamente detti a 
favore d, un magistrato nuovo, il pretore, che è ormai il capo della muris 
dizione civile, l’autorità giudiziaria per eccellenza e press’a poco unica (2, 

E ben vero che accanto a lui sin dal 388 vi sono gli edili curali, che ebbero 
forse sin dai tempi delle legis aeliones una giurisdizione limitata- chea 
datare dal 512 fu creato il pretore peregrino per le liti fra cittadini^ pere¬ 
grini il quale lini per poter assistere alla legis aedo; e che all’incirca dalla 
stessa epoca si hanno nelle provincie i governatori con allato i questori per 
le funzioni di edili (3). Ma, salva la limitazione circoscritta dovuta agli 


/iosa; v. ti., 1, Ili, De o£. procons., 2, pr.) che è il diritto di cooperare a processi 
veri c pròprii, sin giudicandoli direttamente (indicare), sia incaricando alcuno di giu¬ 
dicarli (indicare iubere; v. D., 2, 1. De iurisd., 13. pr., cfr. legge Rubrin, o. 19-23); poi, 
in contrapposto albi giurisdizione contenzioso, propriamente detta, Vimperiutn, in forza 
dol quale il magistrato emana comandi senza organizzare un processo (nimioiies in 
possessione»!, in ter dici a, reslitutioncs in integrai a), e per conseguenza si contrappone 
alia iurisdictio semplice, Vi inperi uni mixtuni cui iurisdictio inesl (Z>., 2,1, De iurisd., 3), 
dal quale vien distinto Vimperiavi meritili completamente estraneo alla giurisdizione, 
il bis gladii, il diritto di alta giustizia criminale: Ila tra queste distinzioni quelle 
clic si riferiscono alla giurisdizione civile sono il prodotto di una differenziazione 
storica. La iurisdictio, non altrimenti che la facoltà di prendere gli auspioii, di co¬ 
mandare gli eserciti, di agiro col popolo o col senato, ò una conseguenza dell’tw- 
pcrinm, dei poteri generali dei magistrati maggiori. Essa quindi spettava integralmente 
re, così per decidere vero liti come per assistere a processi fittizi, ed egli poteva 
decidere in persona o incaricare altri di decidere. Al contrario con la fondazione della 
Repubblica si obbligò il magistrato a far decidere lo liti da un giudice ed a non de¬ 
cidere in persona (p. 33, n. 1), il ebe portò alla separazione del potere di iudicarc 
uho egli perdeva da quello di indicare inbere ohe gli rimaneva. Con la erezione poi 
della pretura si separò la inrisdiotio volontaria dalla iurisdictio contentiosa, lasciando 
la sola prima ai consoli, mentre la seoonda era attribuita ai pretori. Fina nen e a 
distinzione fra iurisdictio contcntiosa ed impcrium mixlum, più taidi svoltasi sopr 
l'oi magistrati municipali, rimonta aucb’essa alla stessa epoca, nella quale a «ne 
nostro la pània sola fu concessa agli edili curali. Cfr. Org. jud., I, P• 1*. n. i. 
~ 28, ,u 

(1) Cfr. sulla giurisdizione dei consoli (e durante il decemvirato, dei decentri), 

ommsen, Dr. pubi., 1, p. 215. - t ■ - n 6 42 7 1 La giurisdizione 

w) loniponio, D. 1 2 Do 0 J 2, 27. lito Lino, 6, -L. *. • ° , 

f «ioa. conservata „i' cousZii inom.m.n, Or. »»«.. ». P- “? 

(Jv 1 luagiatrati lnn «» iol 'i (Mbmmseu, Dr. pf * 1 '’ 1 ’ 1 *'/ £ o 6> -nto Livio, 6, -12: 
la 1 ’ ? er gli ediU onruli, Pomponio, D., 1, ' ' brares . iv verisimile non 

dali° r0 Siwrisdissiotie civile ai tempi delle legis ae ione» , t6 ^al praes ( sacra - 

n i essi ri °evono in Plauto, Menaechm ., 4, -- > j 5l2 e nou nel 

507? 1, p. 218-232; - pel pretore fregiano 3> p> 304 . 226 ; 

Girard 0 - ll0nÌ0 ’ D '> l ' 2 ’ Dc J ’’ 2 ’ 28 J ^ °TZiJ m-ovincie dalla creazione 


Or 


9- Jud., l, p . 206-218; — pei g° Y 


/•ornatori delle provinole 
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edili, e la limitazione circoscritta e recente dovuta al pretore peregrino \\ 
pretóre, che in contrapposto a quest’ultimo è chiamato d’ora in poi pret ó r ' e 
urbano è per principio il solo magistrato dinanzi al quale possa compiersi 
la legis actio in Roma e nell’Italia romana, come nell’epoca recente è tale 
nelle provincie il loro governatore. Questo sistema presentava degli incon¬ 
venienti anche pei litiganti medesimi che in Italia potevano trovarsi molto 
lontano dal pretore ed in provincia dal governatore ; ad essi fu ovviato dal 
pretore col nominare in certe località dcH’ltalia dei praefecti iure dieundo 
•che esercitavano la giurisdizione per delegazione dei suoi poteri (1), e dai 
governatori con l’andare periodicamente in persona od a mezzo di delegati 
a stabilire il loro tribunale, a tenere delle assise ( conoenlus ) nelle principali 
città delle proprie provincie (2). 

Quanto al luogo, la legis actio , la quale in seguito all’estensione del ter¬ 
ritorio fini per potersi compiere in Italia, nelle prefetture e nelle stesse 
provincie dinanzi al governatore, mentre probabilmente da principio doveva 
compiersi a Roma (3), deve essere compiuta pubblicamente nel luogo delle 
udienze del magistrato : soltanto in materia di giurisdizione volontaria egli 
può cooperarvi oltrove; in materia contenziosa egli deve tener seduta prò 
tribunali sovra un palco ove è posta la sua sella curule, che pei magistrati 
di Roma si trovava anticamente d’ordinario nel cornitiuni (4). 


dei pretori di Sicilia e di Sardegna nel 527, Mommsen, Dr. pubi., 3, p. 30 , 1 


loro questori, Gaio, 1, 6. 318-320 ' 0, 2, 

(1) Festo, v. praefecturae. Ci'r. Monnuscu, Dr. pubi., 1, p. 254; > l 1- 

p. 194-197, e Girard, Org. jud., 1, p. 295-305. „robabil- 

(2) Cfr. Koruemann, in Pauly-Wissowa, 4, 1, 1900, v. Convcìitna. ritto u6 i suoi 

mente ricondurre alla stessa epoca un istituto che in verità non o < ^ ^ g j ri¬ 

particolari se non da papiri egiziani del tempo dell Impero, ma * l c ostituzi° u0 
scono chiaramente alcuni testi delle Verrino ohe lo ricollegano es30 & in¬ 
definiti va data alla Provinola di Sicilia dal console del 622 • v j ene coiu iess# 

dubbiamente altrettanto antico quanto lo assise dei governatori oa pr-ovìnci® e 

- come un preliminare necessario. Si tratta del sistema seguito in jnoiu° D ^ 0 

probabilmente in altro ancora per la preparazione degli aflavi c a 1 )0 


dell 0 


del coi ivaitu8 dinanzi al governatore ed ai giurati che egli I ' on11 ” ^ j UO iiient° ( * c 
sistema, le liti che il governatore costituisce 1’una dopo a 1 cer to temi 10 ^ r . lU> n 
assise in un ordine fissato dalla sorte («ortiri dica») debbono, UU er0 oggetto^ 
dell’estrazioue a sorto ed in Sicilia almeno trenta giorni, puma, ^ ri' 0 

atto che le Verrine chiamano dica» aori bere o di cui i papiii ei ” all torit& 1°°* ^ 
il carattere: si tratta della presentazione da parte dell’ attore con8 ognat° a r o- 
una domanda che esse iscrivono in un ruolo destinato ad cel -tum cut<ì t cr r., 

Bidente delle assise (x.aTaXwpicp.ó;), trasmettendone pure m cioero ue, uC lio 
babihneute in Sicilia, uua copia al convenuto. V. per la«.or^Nell’anuo 99, I11 '\ 0 ^- 
2, 2, 15, 37. 38. 17, 42; per 1» Egitto anzitutto B. G. U., 220 ‘ l895; p. -> ' 

B. G. U., 2, 35. 45. 46. 181. 242. 321. 578. 614, e Mitteis, > 


253 


ss. 


32, 1897, p. 644-649. ., e 2 , p- ‘ i0 ° 7 S. -i 

(3) Clr. Mommsen, Dr. pubi., 1, p. 217. Wlassalt, Prooesag > p erJl j C e, Q[r- 

(4) Tribunale, sedia curule: Mommsen, Dr. pubi-, P* (j e iiio, 26, % 

14, 1893, p. 138-142. Comitium : Vararne, De l. B-> 5, 155; u 

Org. jud., 1, p. 183-186. 
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Finalmente, riguardo al tempo, il magistrato deve tener sertnt» * 
opportuno. Non solo non può farlo di notte (1), ma non pu „ tarlo 

<*" " on Pr unz, "f. le P” ole sacp arnen«ali ohe la procedura m Z to’ 
•sua bocca (do, dico, addico) (2) se non m certi giorni o in certi momenti 
di taluni giorni stabiliti da un calendario religioso, politico e giudiziario a 
un tempo, che ci ò stato trasmesso soltanto da documenti della fine della 
Repubblica, ma rimonta nei suoi elementi essenziali al periodo regio e che 
impedisce al magistrato di pronunziare i termini sacramentali in quéi mo¬ 
menti in cui il re, capo unico della religione, della giustizia e dell’ ammi¬ 
nistrazione, era trattenuto da altre cure (3). 

Peraltro è necessario comprendere bene la funzione del magistrato. Egli 
non giudica. E sarebbe già quasi una esagerazione dire che ordina la lite. 
Egli dà semplicemente con la sua cooperazione una specie di autenticità 
indispensabile agli atti delle parti, specialmente a quelli dell’attore. Del pari 
che nella procedura stragiudiziale, è l’attore che realizza il proprio diritto 
compiendo la legis actio : egli non può è vero compierla che una sol volta 
a causa dello stesso diritto (bis de eadem re ne sii actio) (4), ma quando 


(1) Cl'r. la leggo Plctoria iu Censoriuo, De die nat., 24, 3 (Bruna, Fontee, 1, p. 45; 
Org. jud., 1, p. 182, n. 2). 

(2) Yarroue, De l. L., 6, 30. Macrobio, Sat., 1, 16, 54. Probabilmente egli pronunzia 
ad cs. la parola dare per dare il giudice, addicere por attribuire una cosa od una 
persona a colui elio la reclama senza incontrare contestazione, diccre per attribuire 
lo vindioiae. 


(3) Cfr. su questa, divisione dei giorni Moiumsen, Dr. pulì., 6, 1, p. 426427 e so¬ 
pratutto C. I. L., I* p. 289-296. Il calendario esclude anzitutto da 50 a 60 giorni 
seguati con la lettera N ( nrfas ), noi quali non si possoné tenere nè comizi nè giudizi 
perché il re è occupato in cerimonie religiose espiatorie, poi una cinquantina di 
giorni seguati con le lettere N e F abbinate; i quali a creder nostro non sono nulla 
di diverso, salvo la differenza delle leste, oioò di essero consacrati a feste di gioia 
invece elio a feste tristi, di essere dice nefasti kilares iu contrapposto ai dice nefasti 
triste* (Pesto, v. nefasti dics). Ugualmente le liti non sono possibili nei dies conutiales, 
segnati con la lettera C so si tengono comizi, perchè il re, il magistrato, o e in er 
dogava il popolo al c omilium non poteva nel tempo stesso assistei vi alla egts ao io. 
j* contrario questa poteva aver luogo noi giorni fasti, segnati con F (fafo&xnm 
* 1 2 3 * giudizi per eccellenza, che erano una quarantina e la cui lista u P a j? c ° * , 
aumentata. La legis actio inoltre poteva aver luogo nei giorni coimzia ì q _ 
a o non v’orano comizi; i due giorni dei comizi testamentari, opo . 

"S «fi; ™ altro gio™ dopo‘la «uè «li «a» »"«■«“'” '»7 . 

1 giorni indicati con lo lettere F. P- i principio ) a m elettewjtìs..di 

mci.are di una cerimonia, in taluni altri (dics intercisi) esigua i 
« :»«to della giornata durante l'intervallo lasciato libero fi» le dee fa» 

Sacrificio, 

railT lam0 già se S ualata questa regola a p. 698, n. 1-.^me^rodòtto sia dalla 
nostro n ° S ' cons ^ clera l’effetto estintivo ohe da essa ( en ' . frm ( Contestati litrn dicun- 
tur °P° ca dalla litio contestano ohe Festo v. Contesati i aW . Xestes estate) 

7»*° aWt * lu ™ «a™™*, *«* ordinato indialo si pensa 

Presenta conio una chiamata a testimoni dei presenti, e che oidinaname 
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è regolarmente compiuta essa gli attribuisce immediatamente la S0( m. 
zione che reclama, ove non incontri contestazione regolare, eportaalla^ 
stituzione di una lite ove incontri una regolare contestazione (1). Quanto^ 
magistrato, la sua è una parte di chi assiste, parte, se non puramente pas¬ 
siva, almeno quasi meccanica (2). F.gli deve esser presente e deve pronun¬ 
ziare le parole che la legge gli ordina di pronunziare. Ma sta press’a p 0C0 
tutto qui. Egli non può nè accordare l’azione quando la legge non la concede 
nè, a parer nostro, rifiutarla 0 denegare lerjis aetionem) quando la legge 
l’accorda (3), e se si viene ad una lite non è lui che la giudica. Coerente¬ 
mente alla divisione fondamentale che è la caratteristica essenziale della 
procedura ordinaria delle due prime epoche, divisione che la tradizione 
considerava introdotta per fini democratici dai fondatori della Repubblica 
(p. 33, n. 4) e ad ogni modo esiste già sotto le XII Tavole, la lite ordinata 
in iure dinanzi al magistrato vien decisa in iudicio da una autorità diversa. 


abbia avuto luogo allora alla tino (lolla taso in in* dopo la nomina del giudice. Ma 
< piesta opinione è stata solidamente attaccata dal tYlassali, Dìo Liliscontcstalion in 
Formularprozm, 1889, p. 79-82, 69-77 (in senso contrario Collinet, N. 11. S., p. o29- 
553). Anzitutto Verno Fiacco, elio ò la Joule di Pesto c che visse a tempo di Augusto, 
parla del diritto del suo tempo, dunque dell’epoca della procedura formulare. In se¬ 
condo luogo sarebbe illogico chiamar dei testimoni soltanto dopo la nomina del giu¬ 
dice per un atto già compiuto e compiuto da 30 giorni nel sistema della leggo maru 
Se, conio sembra verisimilo, la chiamata a testimoni esisto sin da quest epoca, 
aver luogo prima della leijis aeiio e non dopo, di modo clic l’estinzione ( o i ^ 
è una conseguenza di essa ma del compimento della Icpis aeiio. Ad ognii m , 

o diritto è la sentenza che impedisco alle parti di ucoim 

quistiono la cosa giudicata, l’effetto estintivo qm ' gj| 
c prodotto dalla solennità medesima elio ordina . > 


servi che mentre nel nostro diritto 
ciare la lite rimettendo in 
molte legislazioni arcaiche ù prodotto 
essa oppnr no seguita da una sentenza. ,, ^ con f., 1) 

(1) La regola giusta la quale confessns prò indicalo li aboliti (L-, originai 0 

non è che una espressione ammodernata del sistema; nella sua ( ' S1 °òoi 1 teatnziou o( ' e * 
non v’è invece necessità di un giudicato se non in caso di rogo aie 00 ^ co3 jSS 

diritto dell’attore., c mancando questa Folletto che si persegue m pio w*" 

il coii/c88Hs come contro colui che non si difendo ali oporlct. r - 

fessio im ramiseli. Civilproccss, 1880, p. 39-110. A. Gì Hard, La conjc ^ ilei®' 

de Paris, 1900, p. 4-49. P. CoUiuet, N. 11. 77., 1905, ]*. 170-19-1 e a ■ 
fard, N. 11. 27., 1905, p. 449-476. 

(2) Cfr. Cicerone, Pro Mur., 12, 26. 9r „ 

(3) V. sui due punti Girard, N. R. 77., 1897, p. 2o L--.no. -o -• ^904, P- „ 

70. 195-198, ed ili senso contrario da ultimo Wlassak, • ’’ ’ a facoltà 

. Giusta Gaio, 4, 11, il magistrato prima della legge Ebuzia non > imp lic ** i( , 

cordare azioni ohe la legge non dava, ed a creder nostro s uce( j evn . Il ° 0 " ^ 
non poteva sino a quella legge rifiutare l’azione che la ,° ^ per txo rar ® ^ 
non è stato sostenuto se uon in forza di preoccupazioni io n ’ j testi > u . (a 

. ■ ..1.,vo. formulare, si°‘ 


c o- 


un mezzo elio surrogasse le eccezioni della procedura formulai Q ue jj 0 
nou ve n’è alcuno che sia sicuramente anteriore alla legge ^ 1 ' sei°P g j ji 

più spesso, Val. Max , 7, 7, 3, relativo ad una II- P- data " l ngcit0 di p° tcS 3 ‘ ’ 
gnazione ad un padre naturale contro il testamento del "S u ° 271, »• 

porta senza dubbio alla line del VII secolo. Cfr. N- R- H > ’ 
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che da lui, dalle stesse parti. 


giudice fatta molto 


993 

più 


II. Procedura iti indici». Giudici, tempo, l„„ g0 , (orm „ _ 

statuisce in indici» è talora un collegio permanente, talora uno o mT 
dici giurati nominati per la singola lite. F b 

In certi casi, che noi riteniamo i più antichi, la lite è deferita ad un 
giurato. Generalmente esso è unico (umts index) ed è chiamato secondo la 
natura delle sue attribuzioni talora index e talora arbiter (I); è scelto 
liberamente dalle parti se sono d accordo ed in caso contrario è preso da 
una lista la cui composizione ha variato coi mutamenti politici : nella nostra 
epoca è la lista dei senatori, ma il giudice è ancora designato dalla scelta 
delle parti, poiché la sua nomina è fatta mediante successive proposte 
dell attore al convenuto le Quali continuano sino a che il convenuto ne 
accetta una (2). La lite è pure deferita a giurati probabilmente nominati in 
modo analogo in alcuni casi ove essi sono nominati in più, ordinaria¬ 
mente tre (tres arbitri ) (3). E finalmente forse essa sin dai tempi delle 
legis actiones poteva essere deferita a recuperaior.es, che sono più giurati 
tratti a sorte dal migistratp in numero ampio e ridotti ad una cifra minore 
mediante ricusazioni delle parli (4). • 


(1) La distinzione è giù l'atta dalle XII Tavole, 2, 2. 9, 3 e coincide forse con quella 

dei processi in litcs o iurgia ( Org. jud., 1, p. 95, u. 1). Essa nell’epoca recente si ri¬ 

ferisce alla ampiezza maggiore di poteri dati all’arbitro (Festo, v. Arbiter: Arbiter 

dicitur index, qnod lotiiis rei habeal arbitrimi et facilitatevi, e sopratntto Cicerone, Pro 
floscio covi., 4, 10 ss.). Ma il nomo di arbitro paro etimologicamente designi piuttosto 
l,u giudice che va sul luogo della lite, come esigeva una parte delle cause piii sicu¬ 

ramente deferito anticamente agli arbitri (v. ad es. n. 3) cd il secondo significato ha 

potuto svolgersi dai poteri di apprezzamento ohe in questi casi aver ano tali 0 iucici. 

Llr. Eiselo, JJeitriigv sur romischen JlechtsgcscMchtc, 1896, p- W-* latina men eu0 

8 i dove confondere questo arbitro che è mi giudice nominato dal magistrato dopo - 
dinata „ ua lite, con Varbiter ex compromiseo, scelto in via amichevole senza compa¬ 
rire dinanzi al magistrato (p. 621). , -, 

(2) L’attore procat indicevi, dice Feste; firt indicevi, dico £ attende da 

0 acc °tta, enmit-indicevi, o lo rifiuta, indice» ejtrat, giura 9 g_ ^ 2 70, 

giustizia regolare. Cfr. Festo, v. Proemi; Cicerone, ^ L, -» ^ romani 

etc. Cicerone, Pro CluenL, 43, 120, dice per conseguenza c dft mi 
Uou vollero ohe neppure la meno importante lite pecimiaria los „ 
giudice che le parti non avessero accettato. - renU ndorim (p. 616, 

9 * d ,le casi più certi sono quelli c 'egli arbitri Wlaig 

^elle faleac vi,,diciac (p 349, n. 1). Con# l’estensione | aito c 

’occssgcsc/zc, 2, p. 285-298. ^.meratio corno introdotti pei pro- 

) l reouperatori sono segnalati da Festo, v. ’ do lle legis actiones 

^ tra cittadini e peregrini, e noi non crediamo che a^ nosteo aver 
st:!t * * * * * * * 8 9 i aU ° lnai 8tati investiti di liti fra cittadini, mP (u7io ( a d es. in mar 

ter -11 ° ' U l lroces3Ì di loro competenza costi ui i 1 ] 6 quali Dio- 

tLr,a di npetundae, ad es. in liti fra cittadini e Latini, P- 

Gnu*». Marniate elementare di diritto romano. - 03. 
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I collegi sono: l.° i centumviri ( centumviri ) (lj, presi nelle tribù ov 
con minor probabilità eletti da esse, i quali appaiono come un tribuna? 
composto di 105 membri, in ragione di tre per tribù; il che induci° 
ritenerli introdotti soltanto dopo l’elevazione del numero delle tribù 
35 nel 513 (2), benché talora siano tatti rimontare sino alle origini di 
Roma (3). Essi ci vengono segnalati sopratutto come giudici in materia 
di petizione d' eredità, ma non è affatto provalo che la loro competenza 
fosse limitata a queste cause, nè che per queste fosse esclusiva pi) ; 2.0 j 
decemviri stlUibus 0 litibus iudieandis, certamente elettivi, che anch’essi 
appaiono come giudici nelle questioni di libertà alla fine della Repubblica (5); 
3.° in certi casi di manna inieetio i triumviri capitali (6). Noi al contrario 
non crediamo che i pontefici abbiano inai giudicato liti private costituite a 
mezzo di leqis actìo (7). 


nisio, 6 , 95, riferisco le disposizioni della lega latina del 261. Il loro modo di no¬ 
mina per sorlitio e reieolio e attestato ad cs. dalla leggo agraria del 6-13, 1. 37; v. 
anche l’editto relativo all’acquedotto di Vcnalro, Tcxles, p. 173. Cfr. in proposito 
Wlassak, Proceavgesetzc, 2, t». 298-328. Risolo, Jìcitragc, p. 37-75. Girard, Org. jud., 1, 
p. -99-104. 

(1) V. per la scelta critica dei testi e l’enumerazione dello opinioni relativo ai ocn- 
tumviri Wlassak, Pauly-Wissowa, 3, 2, 1899, v. Centumviri, e O. Martin, Le tribunal 
dee cenlumvirs, Tliòse, Paris, 1901. 

(2) Festo, JEp., v. Centumviralia indichi. 

(3) V. contro la loro antichità, Org. jud., 1, p. 23, 11 . 2. La prima tostimoiuanz^ 
ohe cronologicamente si incontra dell’esistenza dei centumviri, corno ha segna .v 
Martin, p. 5, ò quella relativa alla lite sostenuta dinanzi ad ossi circa i 8110 

da C. Ostilio Mancino, il cons. del 617, autore del trattato coi Ninnanti ni, 80n * a 933 . 

poco dopo lo scacco della sua estradizione decisa nel 618 (Cicerone, De 01 ., 1 < 

cfr. 1, 40, 181. 182). cho i» 

(4) V. a p. 912, n. 4, per la petizione d’eredità od i testi ohe^ dimos r.iu^ eentlim . 

loro competenza non ò esclusiva. Quintiliano, List. or., 5.10, Ho: «f ^ 9U0 
viros, alia apud privatimi indicevi in iisdeni qitacsUonibus ratio, attenua 1> * 1 2 Be lle 

senso pili naturale la competenza concorrente dei centumviri e dell HttU ^ fj 6 Ho 

stesse materie. Per converso l’enumerazione fatta da Ciò., De 01 -, > ’ c ^ 0 8 ulliv 

questioni di competenza dei centumviri implica che essi statuivano o ^ ^ ^ 0J . v0 ro 
petizione d’eredità anche su tutto o su parte delle altro azioni iou j- j_|8) di 
tentato spesso (da ultimo Jobbó-Duval, N. R. U., 1901, p. 537-577;. ^j^li c 0 "' 
spiegare il loro intervento in tutto queste materie con dello quistioni jpeciali (P- 91 Ì 
nesse alla petizione d’eredità e con la sua sostituzione allo az ; u osti eso lU P 
n. 2). Ma in tal caso sarebbe ad es. inesplicabile che, in mezzo a l ^ o3a p i . 

di azioni speciali, non ve ne sia uno solo che riguardi le azioni P e ^ 305 di 

(5) Cfr. Mommsen, Dr. pubi., 4, p. 314-318. 11 Mommsen li fa risillu ’° 'ideutlfl 0 * 1 ®^ 
identificandoli coi iudicee decemviri di Tito Livio, 3, 56. Salva fi' 1 ' 

che ci par dubbia, essi appaiono soltanto al principio del VII scC °, cr t;\: Cic° r ° 

1897, p. 258, n. 2. Org. jud., 1, p. 23, u. 2: 83, n. 2. Processi di 

Pro Cacc., 33, 97. De domo, 29. 78. „ n7 u . 1 , e G,r# 

( 6 ) Plauto, Persa, 1 , 2,17-24. Cfr. Mommsen, Droit public, 4, p- ^ 


Org. jud., 1, p . 177-178. 


(7) Si b sostenuto il contrario sotto forme svariatissime, 1 3 4 5 6 7 *^A, ,, aZ [ono 
concette, che in base a testi. La causa in cui Cicerone pronunzio 


ad 
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Questi giudici potevano sedere in certi giorni noi m ,oU 
magistrati ; ma nondimeno non potevano far ciò tutti i ^ 0 °" P ° teVan ° 1 
tenevano generalmente seduta nei giorni a, giuochi ed f ™ e 

demmiu e di raccolto, e I anno giuridico ( nmm ceto) era quindi diviso 
in una sezione d inverno ed una d'estate (mense, laberm, aestiol, dai -randi 
giuochi di autunno e di pr.mavera (1). Aneli' essi sedevano in pubblico 
I’Kfttt* index ordinariamente nel comitium o nel forum (2). Ma diversa’ 
mente da quel che accadeva in iure, il formalismo era quasi assolutamente 
escluso m iudieio. Era possibile la procedura contumaciale. Se uno dei liti¬ 
ganti era assente senza legittimo motivo, lo si aspettava sino a mezzodì, e 
passato questo perdeva la lite (3). Se ambedue non comparivano, si proce¬ 
deva alle arringhe, per le quali sembra sia stato sempre ammesso l’uso di 
avvocati, e alla somministrazione delle prove, per la quale non troviamo 
alcuna regola di diritto. Ed il giudice, sia nello stesso giorno, sia dopo 
proroga quando la lite non era finita al tramonto del sole, ora in cui era 
obbligo togliere l’udienza (4), emanava la sua sententia, l’espressione del 
suo parere sulla quistione, col che terminava il suo còmpito ; sentenza di 
cui anche qui spettava all'attore a provveder 1' esecuzione se gli era favo¬ 
revole e non aveva prodotto già per sua sola virtù la sua soddisfazione. 


Sezione IL — Le varie legis actiones. 

gì. — Pignoris capio. 

La pìgnoris capio (5), nella sua nozione più ampia, è il pegnoramento ope¬ 
rato senza previo giudizio dal creditore sopra un oggetto appartenente al de¬ 
bitore che non lo paga. È un mezzo coattivo che si presenta abbastanza na¬ 
turalmente al pensiero, che in un certo senso vive tuttora nella coscienza 
popolare, e che ha funzionato più o meno largamente in molti diritti poco 
■evoluti (6) e press’a poco ovunque l’ordinamento giudiziario non ha ancora 
spedito l’iniziativa del creditore. 


1,0,1 uua lite civile, ma un processo amministrativo, nel qualo i pontefici noi 
•«ninnarono neppure una sentenza, ma diedero semplicemente un parere al console. 
La uot "‘ia, peraltro oscura, di Pomponio, D., 1, 2, De 0. J., secondo Invale ogni 
anno si costituiva un membro del collegio dei pontefici qui praecssel pi iva i , 1 o 

non la funziono consultiva dei pontefici, aucli’cssa derivata i a caus01 g 

«talmente dalla loro qualità di custodi degli antichi archivi della ginst.zia ieg.a (p. et». 

(!) C'Ir. AVlassak, in Pauly-Wissowa, 1, 1893, p- 332-331. 

Tavole, 1, 7: In comilio aut in foro. 

W) XII Tavole, 1, 8: Post meridioni pramnti lite» addiate. 

-J XII Tavole, 1, g ; Solìs ocoasus suprema tempestile osto. 

<») Gaio, 4 , Cfl , Paitl Colliu9t , jm. m I» rZfTMt 

're, et-;. s c";r r MalM - mr . 'r “t f Z ** te “ i “ 

• ' Collluot > P- 7-29. V. specialmente a p. 

11 J0 's do Jubaiuville sul diritto irlandese. 
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In Roma questa forma ha sopravvissuto nei riguardi dello Stato, il 
avendo serbato integro il diritto di farsi giustizia da sè, usa naturalmem’ 
di questo mezzo coattivo come degli altri. La pignoris copio è uno dei mezz^ 
di coercizione impiegati dai magistrati per farsi obbedire, ciascuno nella sfera 
delle proprie attribuzioni, facendo pegnorare dai loro apparitori degli oggetti 
appartenenti all’autore dell’infrazione, oggetti che venivano distrutti se la re¬ 
sistenza si prolungava (1). 

Pei privati invece questa procedura arcaica è per principio esclusa sin dal¬ 
l’inizio del diritto romano. Essa è consentita soltanto in alcuni casi eccezio¬ 
nali, nei quali a creder nostro si esplica non come un residuo del pegnora- 
mento privato, ma come una delegazione del pegnoramento pubblico. Ed è 
accordata: l.° in materia militare ai soldati per il loro soldo (aes militare), 
e se si tratta di soldati a cavallo pel prezzo del cavallo ( aes aequestre) e per 
l’indennità foraggio ( aes lxordearium), contro le persone che ne sono debi¬ 
trici verso lo Stato; 2.° in materia finanziaria ai publicani, appaltatori delle 
imposte dovute allo Stato, contro i contribuenti morosi, in virtù di una cor¬ 
rispondente delegazione risultante dal loro appallo concluso coi censori ( lex 
censoria)] 3.° in forza delle XII Tavole in materia religiosa, per sanzionare 
due diritti di credito derivanti da contratti di vendila e di locazione che ri¬ 
guardavano il culto e non erano ancora civilmente obbligatorii (2). 

Quegli cui era delegata la pignoris copio poteva al pari del delegante com¬ 
pierla extra ius, in assenza dell’avversario, in un giorno non idoneo ai giu¬ 
dizi; ma a differenza del magistrato doveva compierla certis verbis, il che, 
dato lo spirito dei tempi, si spiega agevolmente col desiderio di impedire i 
sospetti, e di distinguere un atto lecito da un atto di rapina (3). ^ 

Quanto all’effetto, siccome un processo è possibile fra due privati, ma^no^ 

fra un privato e lo Stato, la pignoris copio del privato, a differenza c 1 9 ue 


di i> ur s<> 


(1) V. Momuisen, Dr. pubi., 1, p. 183-181. . 

(2) Gaio, 4, 27-28. La sola categoria eli casi in cui la delegazione non s* u 

stessa evidente è l’ultima, nella quale si procede alla pignoni capto l 5 ®^ ( | e9 tin^t<> 
pagamento del prezzo di una vendita, quando la cosa venduta ò un auim< ^ e g #8 iont 
ad un sacrifizio, o di un fitto die si vuol spendere in un sactifizio- al0ra ment^ 
a parer nostro può venire, non, come talora si è detto, da un dirit ° ( ] C i re, 11 

dei pontefici, il quale non esisto contro i privati, ma dal diritto ,ne ^ separa#"? 
un tempo sacerdote e magistrato; esso sarebbe sparito al iuoinen o 1 ^ jntcress»* 1 3 

della potestà civile e religiosa, ed appunto per ciò fu attribuito al l n j 0 omesso (il 
da una legge positiva, la legge delle XII tavole. Un caso di pignoi t* ^ ^ 122, ° v .^ 
Gaio è segnalato in materia di viabilità dal Scto de pago Montano nUft p9"° r ^ e 
la p-guonn cupio, posta accanto alla ma iute iniidio, non può cs ® el j e ]pimp er ° » 
capin privata, probabilmente popolare. La pignoris copio accorda * ^ un» 

persone della l<x metalli Fispacensis, C. 7. L., Il, 5181, ò in uu , • in»S istllltl toiii» 
di quella dei publicani ; è una delegazione della pignone capi aUl iuctte l' eSlS 
non è una legia actio per pignorili cupionem. Circa la dottrina c 6 ^ 
di una pignoris capio in caso di damnum infcctuni, v. p- 1010» 

(3) Gaio, 4, 29. 


2. 
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del magistrato può dar luogo ad una lite sulla legittimità del pegnoramentn 
e l'autore di questo può prendere l'iniziativa di siffatta lite chiedendo sia ri 
scattata la cosa (1). 


§ 2 . — Manu8 iniectio. 


La manna iniectio (2), nel suo concetto più ampio, è una procedura con 
la quale il creditore si impadronisce del suo debitore dinanzi al magistrato 
e, se non è immediatamente soddisfatto ovvero fermato dall’intervento di un 
terzo denominato vindex, Io conduce in casa sua per tenervelo prigione per 
<30 giorni, dopo i quali può metterlo a morte o venderlo come schiavo al¬ 
l’estero ( trans Tiberini). Essa fu di buon’ora considerata come la procedura 
di esecuzione dei giudicati per eccellenza (3), e mentre è una procedura giu¬ 
diziale che si compie dinanzi al magistrato, è nel tempo stesso una proce¬ 
dura die mette capo ad un processo, quando la legittimità della manus 
iniectio è regolarmente contestata dal vindex. Ma essa non potè servire al¬ 
l’esecuzione dei giudicati se non da quando esisterono altre legis actiones 
tali da servirle da preliminari; prima d’allora essa serviva a far valere di¬ 
ritti di credito che la generavano direttamente, e forse è questa la legis actio 
ove meglio si vede come il processo ha potuto innestarsi sulle antiche pro¬ 
cedure senza processo, come la procedura giudiziale ha potuto surrogare 
la procedura stragiudiziaie, a sua volta derivante dalla pura vendetta. Non 
solo infatti la lite non può sorgere se non per l’intervento del vindex, man¬ 
cando il quale nè le forme nè la cooperazione del magistrato impediranno 
che il convenuto sia ucciso o venduto schiavo senza aver avuto la possibi¬ 
lità di difendersi; ma anche la presenza del magistrato all’arresto del debi¬ 
tore non è che un elemento aggiunto prima o poi alla procedura per darle 
un carattere giudiziario, un elemento che si può togliere senza che il suo 
svolgimento logico offra lacuna di sorta, ed i gesti e le parole che formano 
il rituale dell’azione non sono che la fedele espressione della condotta e 
1 uomo il quale, ritenendosi offeso da un altro, si impadronisce del suo nemi 
contro il quale agendo di sorpresa egli è generalmente in condizione dei 


U) Ciò risulta da Gaio, 4 , 32, secondo il quale nella ^ sarebbe 
inimicano mi-azione fittizia per domandare la semai avvenuta ima f,g„ 0 ris 
fugato a riscattare il pegno (pignu* lucro debei et) b 

'“) L:l tegh actio per manna inicctionem si inwntirftin dooumwtt^ ^ 

f • solo in Gaio, 4, 21-25, ma anche nel testo e finalmente 

J ° Gelli0 > 20, 1, 42-52, ci ha trasmesso i termini o 1 J? d , applicaz ione ancora 
«• 01 della lex c oloniac Genciivae, che ne preseli-. ( | e p e Tavole. 

V? 6 ò istruttiva a confrontare nel testo con Tavole ohe, in ispeoie 

- L questo il punto di vista rappresentato g' 1 ta „ 0 i avau o la procedura del 
^st.i i] commento di Gaio e secondo l'esto, v. eM > ° 

a> ntntum prima della manus iniectio. 
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più forte, ma è costretto a fermarsi quando interviene un terzo che 
allo stesso modo e sposta l’equilibrio mettendoli due contro uno. 


1 attacca 


I. Forme. — La procedura della manus inieotio, ove la si se»nn 

, . . oc e>ud sino alle 

sue ultime conseguenze, comprende tre fasi : quella della legis actio 

priamente detta che si compie dinanzi al magistrato ; quella dei sessanta 

giorni che seguono; e finalmente la fase ultima della uccisione o della rid u 

zione in schiavitù. 

1. Questa procedura si inizia soltanto in capo a un termine di trenta 
giorni dalla scadenza del debito, ed in caso di giudizio trenta giorni dopo 
la sentenza (1). Spirato questo termine, il creditore ha diritto di compiere 
la manus iniectio (2); egli può condurre il debitore dinanzi al magistrato (3), 
in presenza del quale mette la mano su lui pronunziando parole sacramen¬ 
tali che indicano 1’ ammontare del debito, la sua causa e il non avvenuto 
pagamento (4). A‘ciò il convenuto non può rispondere col chiedere di pro¬ 
vare che la manus iniectio è stata compiuta a torto. Due soli fatti possono 
impedire al creditore di procedere avanti : il pagamento o l’intervento di 
un vindex, casi che le fonti equiparano e che quindi portano seco ambedue 
la liberazione definitiva del debitore (5). Se non che, mentre il pagamento 
estingue ogni diritto del creditore, è chiaro che lo stesso non può dirsi del¬ 


ti) XII Tavole, 3. 1: Avvia confessi rebusque iure indicati*, XXX dica inali amilo- 

(2) XII Tavole, 3, 2: Post delude manna inicolio vaio. Questa formula si ritrova in 
termini identici nella Ux lolnniac Gcnelivac, c. GL, c uell’isoriziono di Lucori a, Icxles, 
1 >. 25. Possiamo dunque considerarla come la formula tecnica elio servo a designare 
la legis actio per manus inieclionnm in contrapposto ad altri casi nei quali si ha tirl 
di adoperare la forza e ohe il linguaggio giuridico designa con espressioni .ina 
ma differenti; come ad es. nel caso di resistenza da parte dell'tn ina vocalità (p- > 


(3) XII Tavole, 3, 2 (seguito) : In ius ducilo. Noi crediamo che a torto il 

del Keller abbia inteso questo testo conio ri forontesi ad una in ino vocaho j$ 

Da un lato, se ciò fosse, la leggo avrebbe dotto in ius vocato o non in ‘" s [.« 

dall’altro sarebbe inesplicabile elio in in* ducilo stesse dopo manus iKiccho 0 o01 ii- 
legge dovrebbe dire elio si devo chiamare il convenuto dinanzi al magis ra^ ^ 8 ; 
picre la manus inieclio. Invece essa dico che si compia la manna iniectio, . ft jpnttore 
deve in ius ducere, perchè, mentre nel caso di in ius vocatio occorreva a * rOC esso,*l u ^ 
il diritto di condurre il convenuto davanti al magistrato per fargli un ^j e jj 0 stesso- 
invece, siccome il creditore ha diritto di condur seco il debitore in °!coU' 
suo credito, occorro costringere lui a condurlo dinanzi al magistrato m 
durlo direttamente a casa propria, come forse avveniva anticamente. indico 

(4) Gaio, 4, 21 (pel caso di sentenza): Qui agobat sic dicebat : « Q u0 libi& ‘ 

tua («ire «damnatus ») es ES. dccem milia, quandoc non solvisti , °b eam r ^ende^ 1 2 3 4 5 ' 
decem milium iudicati mainivi iniicio », et simili aliquam partem coi poi i« ( jnoito- '.. 

(5) XII Tavole, 3, 3: Xi iudicatum facit aut quia cndo co ti indi c i/,&<■ cong egi|P‘l fl _ 
co . Gen., 61: Xi vindicem dabil indica (uni ve faciet, seenni ducilo. upera. ^ 

‘vini ex deve essere pecuniariamente della stessa forza del debitoio c i 

vole, l, 4 ; £ ex co ; Q en , 61 
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l’intervento del vindex. È giusto che esso liberi il debitore e non obblighi 
alcuno in sua vece, quando la mcrnus iniectio 6 fatta a torto ; ma, pur 
liberando il debitore, esso obbliga il vmdex se è intervenuto contrariamente 
alla legge. La procedura interrotta in confronto del debitore, si riannodava 
infatti col vindex, al quale, ove fosse intervenuto a torto.il creditore poteva 
domandare il doppio del credito originario (1) con forme che conosciamo 
poco (2), e ad un titolo che è controverso : noi riteniamo a titolo di pena 
del suo intervento ingiusto (3). 

Se al contrario non si verificava nè il pagamento ne l’intervento del vindex 
il debitore era condotto seco dal creditore, dopo una addidio da parte del 
magistrato, la cui esistenza veramente è attestata soltanto per una epoca 
posteriore alle XII Tavole (4). 

2. Da questo momento comincia a decorrere il termine di 60 giorni 
durante il quale il debitore resta detenuto nella prigione domestica del cre¬ 
ditore. Le XII Tavole stabiliscono quale debba essere il peso delle sue ca¬ 
tene e il nutrimento che gli si deve dare. Però egli non è schiavo, resta a 
capo del suo patrimonio : può ricevere il cibo dal di fuori, e può transi- 
gere col creditore sino a che non sia spirato il termine. D’altro canto una 
disposizione delle XII Tavole, da tempo paragonata a disposizioni analoghe 
della legge salico, obbliga il creditore a condurlo prima che spiri il termine 
a tre mercati successivi, ove deve proclamare ad alta voce la causa e la 



«8l cius vincilur, duplo damnas csto. 

(2) Ci contenteremo di divo elio ò un processo, il 
divisione della procedura in due stadii, do\ e esseio.i 
dal magistrato : sappiamo che in certi casi ora deoiso 
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somma del debito in modo da far conoscere la situazione ai terzi 
disposti a liberare il debitore (1). c Asiano 

3. Dopo ciò egli può ucciderlo o venderlo come schiavo all'estero 
Tiberini). Anzi le XII Tavole, con una disposizione che si è voluta • 
dere in senso figurato e che si riscontra del resto altrove, contem / nten ' 
caso che i creditori siano in più: essi potranno dividersi il cadavere Q ° 
ai beni del defunto o dello schiavo, essi vanno senza dubbio al creditore 11110 ] 
primo caso, ed ai creditori nel secondo (2). Ma già dall’epoca più remo! 
non si ricorreva più a questi mezzi estremi, e per effetto senza dubbio deh 
l’accomodamento fatto durante i 60 giorni fra il creditore ed il debitore 
vediamo di buon’ora la detenzione temporanea trasformarsi in una deten¬ 
zione duratura che si prolunga sino al pagamento completo. La legge 
Poetelia Papiria del 428 (p. 496, n. 3) che tolse al nexum la forza esecu¬ 
tiva, tolse pure ai creditori il diritto di vendere o uccidere i loro debitori 
ed a creder nostro, abolì nel tempo stesso per la prigionia il. termine di 
60 giorni (3). 


II. Casi di manus iniectio. — Gaio, mettendosi dal punto di vista del 
diritto recente, nel quale la manus iniectio per eccellenza era quella com¬ 
piuta in esecuzione di un giudicato, divide i casi di manus iniectio in tre 
categorie : quelli di manus iniectio indicati, fatta cioè in seguito ad una 
sentenza; quelli di matyus iniectio prò iudccato, fatta come sevi fosse stato 
un giudicato (4) ; quelli di manus iniectio pura , che è ugualmente permessa 
senza una sentenza, ma il convenuto vi ha facoltà di contestare personal¬ 
mente la legittimità dell’atto esponendosi alla pena del doppio, ha facoltà di 
essere il proprio vindex (5). Se non che, pur tacendo del caso in cui la 


(1) XII Tavole, 3. 3. 4, 5 (Aulo Gollio, 20, 1, 46. 47). Secondo la leggo «die», 58, 
De chvene cruda, il debitore elio non può pagare il vergole! ò presentato dal ciet io 
a quattro placiti successivi, c se nessuno viene a riscattarlo, de vita sua oonponi ^ 

(2) Aulo Gellio, 20, 1, 47: Ter ti in auiein umidi nis capite pocnas dabant aut hai ' ^ 

bevivi peregrv ventini ibant; o pel caso di più creditori, XII Tav. 3, 6: Tertiis 
partis secanto. Si plus minime scciunint, se /rande esto. Cfr. su quest’ultimo caso ^ 
òcherz und JSmsl, 1885, p. 233-23-1, o sullo disposizioni parallelo delle leggi sc.u 
Koliler, Shakespeare, 1884, p. 30. . ... villC iui» 

(3) Per conseguenza la lex col. Genetivae parla ancora delle catene: iure cibi 

habeto, mentre non parla più nè della morte nè della schiavitù. for mit* 

(4) Secondo il Semi, Leges perfedae, 1902, p. 79-8-1, questo termine, fotta» 1 2 3 4 5 * 

a senso primitivo del prò, avrebbe designato in origino una manus ina ^ prfooi- 

012,1 di un giudicato (che aveva costretto a pagaie ciò clic si ripetei a • ^ re gol p 

pa e obiezione contro questa dottrina, che s’accorderebbe molto bene c ad" 

della leggo Publilia (p. 774, n. 1) e della legge Furia de sponsu (p. 771, »• " > 
l'scrizione di Luceria (p. 1001 , u . 2). intestato oli» ‘ 

(5) Gaio 4, 21-24. Il Mitteis, Z. 8. Si., 22, 1901, p. U±- I 7 » ha C . 0 ’ in vooa» ao J 

n enuto con la manus inieciio pura incorresse nella pena del dopp 1 » j^g,, h 

tempo il 8 ii en2i0 delle fonti su questo punto ed il testo di Ulp' a « ' 
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manus inieetio è possibile senza un giudicato perchè la persona convenuta 
in un’altra legis actio non ha regolarmente contestato la domanda, ha con- 
fessalo o non si è difesa uti oportet, la manus inieetio probabilmente è stata 
possibile in base a certe fonti di diritti di credito considerate evidenti, ad 
•OS. il nexum o il legato per damnationem (1), prima di essere possibile in 
forza di un giudicato reso in base ad altre legis actiones che non esistevano 
ancora. Soltanto dunque dal punto di vista del diritto recente si può consi- 
-derare che diano titolo alla manus inieetio , ad imitazione del giudicato, il 
legato per damnationem ed il nexum che la autorizzavano ancor prima, e 
la con/essio in iure che la autorizza da un tempo per lo meno altrettanto 
antico che il giudicato. 

L’idea dell’imitazione del giudicato è più esatta per le manus iniectiones 
prò indicato che, secondo informa Gaio, furono date allo sponsor contro 
il debitore principale dalla legge Publilia ed allo sponsor ed al Udepromissor 
in Italia contro il creditore dalla legge Furia de sponsu, qualora avessero 
pagato più della parte del debito che loro incombeva (2). 

Quanto alla manus inieetio pura, essa venne dapprima accordata a taluni 
•creditori da leggi isolate ; come una legge Marcia di data incerta al debi¬ 
tore che agiva per ripetere interessi usurarii indebitamente pagati, e dalla 
legge Furia testamentaria del 550-585 all’erede che agiva per ripetere i legati 


secondo il quale Passiono dolili logge Furia (p. 932. n. 4) ò al quadruplo a indio, a 
Saio, indicando cosi nel caso delle prime manus iniectiones purae come ne caso te a 
legge Furia elio la sola differenza tra l’antica manus inieetio e la nuova 6 che in que- 
it’ulti ma è possibile inanimi depeltere et prò te lege agore, mentre nell altra non sa po 
leva farlo o bisognava dare un vindex, presuppone chiaramente (oi c e a 
la toiupo) elio il convenuto è nel primo caso proprio vindex, temi 0 Quanto 

«index a prestare la pena del doppio, se la sua contestazione 1D £ 1U ® . crediamo 

d linguaggio, non di Ulpiano, ma del riassunto ^tezioni) ohe il qua- 

“On una dottrina ben nota (v. da ultimo Senu, p. 88 9 v Jjìt inieetio 

Irtiplo di cui ivi si parla risulta da una moltiplicazione por ^ ^ jniro io tX testa- 
Iella leggo Furia, del doppio ottenuto dal legatario ne • * fll Uo che sia u 

'acuto (p. 938, u. 5). Questo linguaggio non è sorpiom 3 35j Dc i tg . 

linguaggio di Diocleziano elio chiama azione al ^ 8Ìccome data al doppio 

5) l’aziouo della legge Aquilia che nella eoa • • o ' ‘ a j doppio seuz’ altro 
adveisus in fidati tem, o il linguaggio di Gaio ohe ou.ima « doppio adversns 

ft 127) l’azione dipelisi da lui segnalata (4, 9, 174) siccome data do 1P 
tyfltUmtim. n . i, Nexum, p. 493, 

( 1 ) Con f cacio in iure (o mancanza di difesa uti «poi tei ■ P 
u - 1. Legato per daninalionein p. 938, u. 5. , manta inieetio prò 

f Gaio, 4, 22, Cfr. p. 271, n. 2. p. 77-1,, 2- 6L poi, citar. 1» 

d,ca '° era stata stabilita da parecchie altre W àm m»» del Vlsec. 

'nanna inieetio popolare stabilita in materia di via * 1 * . 9§G, n. 2). Non sap- 

a Luccria, senza dubbio ad imitazione di una legg ' ittima del ilamnum iniunii 
Piamo se la manna inieetio data dalla legge Aquih d al Soto de pago Montano, 

d T aU (P. 425, n. 3) e quella stabilita in materia di viabili 
* xtes > p. 22, erano prò indicato o purac. 
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pagati in misura superiore a quella legale (1). Poi la legge v a lli a 
essendo posteriore alla legge Furia testamentaria ed anteriore alla’] 016 ’' 
Ebuzia, va collocata fra la metà del VI sec. e il primo terzo del Vii | 
trasformato in manus inieciiones purae tutte le manus iniectiones, salvo due 
cioè quelle che si ooeravano in caso di iudècatum (ed indubbiamente nelle 
ipotesi similari di confessione o di mancanza di regolare difesa) ed in caso 
di depensum (2). Questa è una considerevole attenuazione dell’efficacia della 
manus inieetio, ma essa non toglie del tutto i vantaggi dei diritti di credito 
che ne sono muniti: il creditore cioè può sempre ricorrere alla manus inieetio 
senza un previo procedimento, può procedere all’esecuzione senza una sen¬ 
tenza, mentre i creditori non muniti nè di manus inieetio nè di pignorisi 
copio, prima di pensare ad una esecuzione, dovevano rendere esecutorio il 
loro titolo esercitando un’altra ler/is actio. 

§ 3 . — Sacramentum. 

Il sacramentum, che è la ler/is actio r/cncralis, quella cioè cui l’attore deve 
ricorrere tutte le volte che la legge gli accorda una azione senza precisare 
la procedura ( 3 ), si presenta nell’epoca storica sotto forma di una scommessa 
a profitto dello Stato, avente ad oggetto il diritto litigioso e per posta una 
somma di denaro stabilita, a seconda dell’ importanza della lite, a 50 assi 
ovvero a 500 (4). Esso probabilmente consisteva in origine in un giuramento- 
che ciascuna parte prestava sulla fondatezza del proprio diritto e che provo¬ 
cava il re, capo ad un tempo del potere civile e religioso, a verificare chi 
avesse ragione per stabilire chi era tenuto a pagar l’ammenda per losper 
giuro (5). Più tardi, probabilmente all’atto della separazione del potere civi 0 


(1) Gaio, 4, 23. Cfr. p. 529, n. 4, p. 932, 11 . 4. es~ 

(2) Gaio, 4, 24. L’Appio ton, Z. S. Si., 26, 1905, p. 6 ss., credo elio essa )o 

sere posteriore alla legge Ebuzia. Non si ritiene cosi generalmente e ne Pl n 
crediamo. ... (t gtrtl« r 

(3) Gaio, 4, 13: Sacramenti celio generalis eraI; de qnibus enim rebus ala 1 

legc cantala non crai, de lux sacramento agebalnr. della li^ 0 ^ 

(4) Posta della scommessa fissata a 50 o 500 assi secondo elio 1 ^cqm^ 0 

o no superiore a 1000 assi: Gaio, 4, 14, 16. Cfr. Vairone, De l. L-> °’ imer ai, oli» a 
allo Stato della posta del perdente: Gaio, 4, 13. Quesia manici a < > ®®l 
generalmente accettata e clic non oi sembrn scorretta, b stata oritica a c < 

Diade» sur l’histoire de la procèdine civile, 1896, p. 19-22. sacrai 

(5) Questa concezione ò stata svolta particolarmente dal Danz, ? prnnoi® *• 
1857, p. 151-221 e dal Karlovva, Cmlprozess, p. 14-33, è stata ado ,l j se j 6| 

Cuq, Institntious, 1, p. 145, 0 , secondo la giusta osservazione dei “ on 1’ ‘ 

1896, p. 218, guadagna sempre nuovi aderenti. Essa si accorda . 2 2, 38- 
giuramento che b risvegliata dalla parola sacramentavi (cfr. Tito ’ cVft in £r ^ 0 yi. 
v. Sacramento, e Epitome, v. Sacramentum)-, con l’impiego clic si * ^ egt j ft nie 0 ^, 0 - 
del pagato sacramentum, il quale probabilmente consisteva in capi 35 , CO e ' ° y.. 
0 10 montoni) prima di mutarsi in denaro (cfr. Cicerone, De hcp-, ’ n ^i C n. (^ eS 
sen, Dr. pubi., 3 , p. 78, n. 4), impiego clic b sicuro per l’epoca p» 
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dal religioso che tenne dietro allo stabilirsi della Repubblica (1), si eliminò 
il giuramento, conservando la sola pena dello spergiuro che divenne una 
multa procedurale, la quale prima si versò in precedenza e poi bastò si pro¬ 
mettesse con la garanzia di fideiussori (praedes sacramenti) (2). Però occorre 
notare che anche qui la lite non si costituisce, la .procedura, nonostante il 
suo carattere giudiziale, non porta ad un processo, se non quando la pretesa 
dell’attore ò contestata con termini acconci dal convenuto. 

In materia personale (3), l’attore affermava solennemente il suo credito, 
forse indicandone la causa (4), ed il convenuto, per non essere considerato 
confessus, per costituire la lite invece di vedere il diritto del creditore tra¬ 
sformarsi immediatamente in un credito esecutivo con la manus iniectio, 
doveva rispondere con una contestazione la quale probabilmente doveva 
essere una negazione solenne del diritto dell’ attore, concepita in termini 
corrispondenti. Dopo ciò l’attore lo provocava al sacramentum. ed il conve¬ 
nuto rispondeva con la stessa formula. In seguito, fatto il versamento o la 


Sacramentum: Consumebatur in rebus divinis) ed 6 possibile arche per l’ epoca poste¬ 
riore; col deposito clic del sacramentimi si faceva anticamente adpontem, giusta Var- 
rone, De I. L., 5, 180, ove probabilmente occorre leggere ad pontificem, benché, anche 
senza rettifica, il senso non muti visto il rapporto oho esisteva tra i pontefici ed il 
ponte Sublicio (efr. Mommsen, Dr. pubi, 3, p. 78, n. 3). Sopra ogni altro poi essa, 
a creder nostro, ò la sola che spieghi peroliò il. potere pubblico «.he non si ocoupe 
robbo di accertare olii sia proprietario o creditore, si consideri obbligato ad indagalo 
quale dei duo sacramenta sia instimi o quale iniuslum. E un espediente imen a o < a 
l’iugognositit dei privati per costringere il re, capo del potere civile e re ìgioso, a 
dcoidcro liti privato sotto coloro di delitti religiosi. È ben vero che a principi 
non poteva aver luogo so non quando le due parti erano d’accor o nc ° . ’. 

divenne obbligatorio dal giorno in cui ohi rifiutava di concorrere alla 

di una lite fu considerato confessus. , . , r1i vnrrouee 

(1) A parer nostro ò sforzo disperato quello di voler iute» ere i ' amentum 
di Fcsto come se attestassero la permanenza del carattere re gì 1 g circa la 

ni tempi di Varrone e di Verrio Fiacco. Ed inoltre la n0 151ia fatta'dalle XII Ta- 

riduziono benigna del sacrami ntimi a 50 assi per le cause i ’ Gmc /,. aer cap. 
''ole, sembra supporre giù. compinta la secolarizzazione. ■ ’ . sem bra 

>. P 212 . Scucita 1 . XII re. 

ua coll seguonza della separazione dei poteri pi odo . . ^ ^ ig, L’esa- 

.(2) Deposito preventivo: Varrone, 5, 180. V *»■ 

«one ora fatta dai triumviri oapitali, secondo Pesto,'. 2 l 2 -2i9; Girard, 

Wr. Monnnsen, Dr. pubi., 4, 398; Il.erfg, Soher* und Ernst, 1W», P 
Or 0- jud., l, p . 178 , i). 4 . , ohe 8 i svolge in materia 

A causa di una lacuna del testo di Gaio, la procot ^ j 0 notìzie, del 
Personale sino alla provocazione al sacramentum “ 01l C generali, sia dalla- 

lesto abbastanza sicure, elio possiamo trarre sia dalle conoscen 
n “l 0 8 | a del sacramentum in rem. a; Valerio Probo: *h'o te 

.A 8U °I riferire d’ordinario a questo a ® ; u dioava o no la causa te 

&iv'J are ° 1)orlerc - È dubbio e controverso se 1 att » Bj 0 110 1 secondq Ferme 

1 o- V. nel primo senso Baron, Condictioneu, > 

^ 3, 1, p. 226, n. 2. 
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promessa del sacramenlum, si passava subito in antico alla no ' 

. giudice ; invece, dopo una legge Pinaria, di data ignota, si sospendi ^ 
procedura e si prometteva con vadimonium di ritornare dinanzi al ^ 
strato in capo a 30 giorni per scegliere il giudice (1). Finalmente spirato! 
termine e nominato il giudice, si faceva luogo alla comperendinalìo ' 
cui le parti si promettevano reciprocamente di ricomparire il dopodomani 
.(in diem tertimi sive perendinum) dinanzi al giudice (2). 

In materia reale la procedura presentava le stesse linee generali con 
alcune sfumature e complicazioni già segnalate per la rivendicazione (3) 
cioè il simulacro di una lotta relativa alla cosa cui pone termine il magi¬ 
strato, insieme con l’attribuzione da lui fatta ad uno dei litiganti del possesso 
interinale garantito dai praedes lilis et oindiciarum (4) e particolarmente 
con la sostituzione all’affermazione ed alla negazione che costituiscono la 


(1) Gaio, 4, 15. L’Eisclo, lìeitrdgc, p. 222, nota con ragiono elio questo è uu periodo 
«li riflessione che si potò utilmente lasciare alle parti dopo la secolarizzazione clol 8«t- 
cramentnm mentre prima importava tare al più presto possibile il sacritizio espia¬ 
torio. Le date precise attribuite alla leggo sono a parer nostro arbitrarie. 

(2) Gaio, 4, lò. Festo, v. lies comperendinata. 

(3) Gaio, 4, 16. 17. Aulo Gellio, 20, 10. Cicerone Pro Mur., 12,26. L’azione in rem, 
giusta il suo nome, è un’azione esercitata contro la cosa, come l’aziono in permani 
è esercitata contro la persona; è un’azione nella quale chi ha portato dinanzi al m.i- 

. gistrato una cosa, un animale, uno schiavo, per affermarsene proprietariq^ed lift fatto 
la sua affermazione (vindica!io) senza incontrare resistenza nell’ aftenuazioue di 
altra persona che pretende di esserne proprietario (conlraviiidicaUo), poi'ta seco questa 
cosa allo stesso modo che colui il quale ha esercitato la manne inicctio sullft persona 
del suo debitore senza essere arrestato dalla contestazione del vindix conduce u> 
casa il debitore. Cfr. le opere di Bechmauu, PJluegcr, Gradonwitz, ci tute a p. ’' I 2 3 4 ' m0 . 
349, n. 2. Giusta il quadro che Gaio fa del sacramenlum in tema di aziono rea 
biliare, l’attore, tenendo in mano un bastono (festuca , vindiota) olio scoom o 
presenta la lancia, segno della conquista, dice, prendendo la cosa, ad cs. uU0 (||(Il(W 

-e toccandolo con la verga: Rune ego hominem ex iure quiritium meum esse aio^^^ 

suam causavi (queste tre parole hanno un senso dubbio; forse, come pensa^ ^ 
indicano uno spazio vuoto nella formula, da riempirsi diversamente se001 ^ pretore 
Sicut (Hxi ecce Uhi vindictam imposui. L’avversario fa e dice lo stesse coso^ ^. f0 p e ] 
li ferma entrambi con le parole : Mittile ambo hominem. Poi quegli eie ^ c ^ (8(t t jr 
primo domanda all’altro porche l’abbia interrotto: Postulo amie dicas 2"®.^ r0 plica= 
dica veri 8, e questi rispondo: Jus feci sicut vindictam imposti i. xVl iisp 0Ilt ^ e: 

Quando tu infuria vindicavisti, D. (o L) aeris sacramento te provoco. ; l ^ p^pprì®^ 

fit ego te. Questa procedura in ipsam rem, introdottasi in tempi in-°'!|\gj C0 ltA «4 
ed i diritti reali non avevano ad oggetto clic coso mobili, iucontr jì; pero» 

sere estesa agli immobili che non possono portarsi dinanzi al 1U ‘'?gaio, b * 
si fece ricorso a mezzi obliqui riferiti in termini poco concorda» * <• ‘ rf 

Cicerone, Pro Mur., 12, 26 o da Aulo Gellio, 20, 10. Secondo Gellio ^ 1 alic l»rvi F 
dava sul luogo; secondo Cicerone il magistrato ordinava alle P ,u 1 • io ri®' 

compiervi tutta o parte della legis actio in sua assenza e aerobi* c -. 0 dellj 1 
masse e le parti facessero la cerimonia dinanzi a lui sopra un raI qu cS *' 

ad es. sopra uua zolla ili terreno, come dice Gaio che non pari* 
data sui luoghi. j)011 del>b il ^ 

(4) V. circa l’attribuzione delle vindiciae p. 349. Si è ricercato s» * iioiU° bl ' 
(irsi allo vindiciae anche la deducilo quae morihiis fit, citala in 


l 
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Ute nell’azione personale di una doppia affermazione del diritto controverso 
(cindicatio, contraoindicatio), mancando la quale la \>,osa è attribuita a colui 
che afferma di avere il diritto, ad es. di essere proprietario. 

Cos i in materia reale come in materia personale la lite, costituita che si 
è con le affermazioni adatte delle parti e coll’osservanza regolare delle altre 

forme, vien decisa in iudicio da un giudice il quale dichiara ài chi sia 
iiislu.ni e di chi sia iniustum il sacramentum (1) ; ma qui finisce, come 
sempre, il suo compito, poiché a lui non spetta di mettere lo stato di fatto 
in consonanza con la sua decisione se esso vi contrasta, come quando il 
sacramen(um dichiarato iuslum è quello del creditore in materia personale 
e quello della parte che non possiede in materia reale. 

Abbiamo già detto che l’esecuzione della sentenza è garantita indiretta¬ 
mente, ma efficacemente, in materia reale dall’obbligo assunto dai praedes 
(p. 349, n. 2). In materia personale essa è assicurata dal diritto che ne 
deriva pel creditore di intentare la legis actio per manus iniectionem dopo 
la legis actio sacramenti che ha reso esecutivo il suo titolo. È però da 
notare che l'esercizio della manus iniectio non è sempre direttamente pos¬ 
sibile in forza della senteniia. La manus iniectio presuppone un credito di 
denaro. Ora la dichiarazione che il sacramentum dell’attore è uistum non 

basta per conferirgli un credito simile, quando il suo diritto originario aveva 

ad oggetto un’altra cosa Occorre quindi una procedura intermedia di liqui¬ 
dazione (arbitrium litis aestimandae) (2), sulla quale esistono delle incertezze; 
ma pel fatto della sua necessità essa prova a parer nostro che la manus 
iniectio, è più antica del sacramentum, poiché se le due procedure fosseio 

state stabilite nello stesso tempo esse si concatenerebbero esattamente e non 

avrebbero bisogno di essere riconnesse con questo anello interme i , 
sono di diversa antichità, la più antica non può essere il saera.rn.en 
non basta a sé stesso e non può fare a meno della manus iniee ^ ^ 
sanzione; è necessariamente più antica la manus iniectio cie ■ <-; a stato 
sola in forza delle cause che più tardi vi dànno titolo senza che 
uu giudicato (3). 

i r* • Olirti caccia con 

!? Cic <ttoue, Pro Tuli*, 8. Pro Cacc., 1, 7. 8. 11, 01,1 uua do uua dottrina sa- 

l ° enza simulato (vis ex conventi!) l’altra dal fondo? es» dell’espulsione. 

)0 l, u modo dì attribuire convenzionalmente le » *" ■ c ‘ a nH .„ uertì questo risultato 
i,r<° Ull ’àlfcra dottoina avrebbe avuto invece il ti ue ^ riferisce all ordina¬ 

ne f proce dura per sponsionem. E secondo un’altra 
riwv^ ella lite nell’interdetto uti possidetis (Gaio, 4, » > ùM"" 1 

t ) Cicerone, De domo °t) 78 ■ Si decemviri sacramenti! 

^ient. Pro Ca • - 7; > s 8 acramc)Uim iuztum ^uaver ^• ^te dal!» 

« On rbUri „ lm a ’ llfìmnd „ cItato a» Tri.no f** J, t „ w di **■*«; 
elio i ' riibveviature relativa alfe legie «Coita» ò a y&mm <1» 1111 ‘ 

i "°*° « d ““ IJ l a» 

® V ’ lln - 08 SS - 

E9 


C <u 23, lòd-’i P* 

: Z. & SL> V u.„ «p 1 fine cui 


(3\ \r • 1 00 ss * n « 7 S' * 1 

Si in questo senso Bekker, Aktionen, 1, -P- 19 '"tornente fott0 F 7Ì otìi qm.. 

t £\ Q0 -“oltre che un istituto chiaramente ed aperta . con «e» «1** 

ò Pià antico di un istituto artificiale introdotto 
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§ 4- — Indicis postulano. 

La indicis postulatìo (1), che senza dubbio è più recente del sacra 
ma sembra già nota alle XII Tavole (2), pare, stando al suo nome ” T 
avesse come solennità caratteristica la domanda di un giudice diretta^ 
magistrato. A causa delle scarse notizie che abbiamo su di essa il 
campo d’applicazione è controverso. Secondo una dottrina, ancora' larga 
mente ritenuta, essa sarebbe servita ad esercitare le future azioni di buona 
fede (3). A parer nostro essa interviene in quei casi nei quali più che una 
contestazione da dirimere si ha da regolare uno stato di fatto (divisione 
regolamento di confini, arbitrium litis aestimandae), e quindi non si potrebbe 
ricorrere alle recise affermazioni e negazioni del sacramentar)i (4). Pud 
darsi che in essa il giudice emanasse non una sentenza soltanto, come nel 
sacramentum, ma anche una condanna pecuniaria contro il convenuto 
riconosciuto debitore. 


S 5. — Condictio. 

La Icrjis aclio per condictioncni (5), certamente meno antica delle prece¬ 
denti, fu creata da leggi di data sconosciuta (6), dalla legge Siiia in materia 
di somme di denaro e dalla legge Calpurnia in materia di altre cose certe; 
per casi nei quali, dice Gaio, si poteva già anteriormente agire per sacra- 
mentum 0 per iudicis poslulationcm. La creazione di questa azione dunque 
non fu motivata dallo scopo di munire di azione nuovi diritti di credito. 


(1) Le sole notizie clie abbiamo vengono ila Gaio, 4, 12, il quale ilice clic è una 

logia actioncs, da Gaio, 4, 20 che dico ignorarsi il perché sia stata introdotta » 
dic/io per casi nei quali si poteva, anche prima agi re per sacra mattini) 0 gei |,K , p e 

slulaiionem, e da Valerio Probo olio fra lo formule dèlie logia actioncs pone q u ®^ 
praètor iudicem arbUrumvepostulo tifi (Ics. Cfr. Ad. Sclimidt, Z. S. SI.. 2, 188L ]’•" 

(2) Sembra che sia (lessa l’azione quivi ammessa nello materie di cui .1 

(3) Queste azioni introdotte siile lego, a parer nostro, non esistono a tempo ^j,. 

actioncs (p. 536, n. 3). D’altro canto Gaio, 4, 20, prova elio la iudicis posta 
plicava per lo meno anche a casi d’azioni di stretto diritto. nol ca3 ° 

(4) Divisione: p. 642 ss. Confini: p. 644 ss. Arbitrium iitis acstimandcic 0^ r n0 . 

di sacramentum (p. 1005, 11 . 2) come nel caso delle XII Tavole, 12,3 cb0 «r- 

stro si riferisce all’obbligazione dei praedes (p. 349, n. 2). Arbitrium . ^ eVO uo 
cenilac: p. 642. Accanto a questi casi nei quali il judex era un orbite) , gì,».-' 

sere stati altri casi in cui era un index in senso stretto. Cfr. Oig ■ :ì u _ ’’ J^des si' 1 2 3 4 5 6 ' ^ 

(5) Gaio, 4, 17 «-20. Cfr. Barou, Die Condictiòftcn, 1881. Jobbé-Duval, 

liistoire de la procéd., p. 59-206. 0 arl5Ì trarie j 

(6) Le date del 510 e del 520 che si vedono ancora indicate talvo » /pernu? 0 

La data del 510 attribuita alla legge Bilia deriva dall’ identifica» 0 »® ‘ 

provata) di essa con una legge Silia de ponderibus (Pesto, v. Dub icfl j^ri 
anticamente senza maggiori prove a questa data. Non sappiamo d 0 g^ es 

< e 520 aneli’essa assegnata gratuitamente alla legge Calpurnia. • ' . 

a tempo di Plauto, se è essa che ha introdotto il giuramento ueces 






PROCEDURA DELLE « LEGIS ACTIONES » ^ 

L’Utilità die le parti ricavavano dal servirai della nuova pr0M d„ra invece 
delle, antiche, rispetto alle qual, le leggi Siila e Calpurnia e verisimile che 
abbiano lasciato la scelta (1), eia probabilmente questa: per la l si i ia 
l’introduzione della sponsio e della restipulatio terliae partis (2)- per am 
fcedue le leggi la possibilità aperta all 1 attore di por fine alla lite in iure 
deferendo al convenuto un giuramento, col quale costui potrà estinguere 
l’istanza ma che è obbligato a prestare o riferire sotto pena di soggiacere 
alla esecuzione allo stesso modo che in seguito a confessio od a giudicato (3); 
la possibilità inoltre di evitare la perdita derivante dal sacramentum; e final¬ 
mente una maggiore semplicità di forme, giacchia procedura comincia qui 
press’a poco dove nel sacramentavi finisce, cioè con una intimazione ( con - 
dictio) di recarsi ad assumere il giudice entro i trenta giorni (4), intimazione 
che dovè compiersi in iure, dal momento che ha dato il nome alla legis actio. 
Qui, ancora più che in materia di iudicis postulano, è verisimile che la sen¬ 
tenza emanata contro il convenuto fosse una condanna pecuniaria. 


Sezione III. — Decadenza del sistema - Tentativi di riforma. 

Abrogazione. 

La procedura delle lerjis actiones aveva pel fatto dei suoi stessi caratteri 
delle imperfezioni che il tempo rese più sensibili. Essendo una procedura 
legale, modellata sulla legge medesima, e nella quale il magistrato non poteva 
nè dare un’azione che la legge non dava, nè rifiutare un’ azione accordata 
dalla legge, non aveva nè pieghevolezza, nè capacità di progredire sponta 
neamente ; essa non lasciava all’autorità giudicante nessuna facoltà di intra 
durre miglioramenti, nessuna possibilità di sopperire all’attività del legislatore 
tenendo conto dei bisogni nuovi e della maggiore delicatezza del sentimen o 
giuridico. D’altro canto essa, come procedura formalistica, face\a ip.n 

(1) Ciò risulta da Gaio, 4 , 93 , so cou noi si ammette (p. 352, n. 2 )' 

^omessa per contratto verbale poteva essere reclamata per sacrarne! 

r 8 l ,onsi oncm dei tempi dell’Impero. ' „ nr lis col quale 

1 « G«iv, 4, 13. m. cf , 5 „ 5i „ 4 . n „„„„ ili ».». i HgS XJL*. 
rivi r ? U * 1 ^ corone > -i‘i '0 Uose. coni., 4, 10, non prova con r ^° r ® “ stanza naturale 
erede ' ^ Sil ia, n& da una qualsiasi legge. Nondiuieu <, n nlo essa do¬ 
veva L °V’ e8Sa dcrivi dalla legge Silia che ha creato sostiene, 

«onvn 111 luro lm 11105555 o di surrogare la poena sacrameli i. , ina iodi 0 sia » 0 
ZZ lìt0Va a P«« nostro, che una sponsio ed una rcslipalaUo aualo D 

(3\ dulla ieggo Calpurnia. . muramento necessario 

in „ oh autori cit, a p. 614, n. 3. Si fa aUusione a questuo ^ 3j 9i Cure, 

4, ? 10 . ! l ccria pecunia iu diversi testi di Plauto, « •> uua legge, proba i - 

"ieut e U-iiln. 0 ! prova > a l ,ar6r nostro, che esso iu intl "‘ ° el tempo non f uuzl ° 
a.n va , alla le ggo Siila, e non dall’editto del pretore che a que 
1 incora. 

Caio, 4 , 18i 
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la sorte della lite dal compimento regolare delle formalità, da eventi d - 
cedurà indipendenti dal buon diritto. Inoltre la natura stessa di queste f 1 ^ 0 ' 
lità, dava un carattere duro pel povero e pel debole a questo sistema cost^ 
aristocratico, nel quale occorreva trovare un vindex per resistere alla ni 
inìectìo e bisognava correre il rischio di perdere cinquanta o cinquecento 
assi per procedere col sacramentum, anzi anticamente era necessario tro 
varli in precedenza per concludere la scommessa (1). 

Sotto quest’ultimo riguardo il rigore del regime antico era stato alquanto- 
attenuato dalla legge Vallia che aveva permesso di essere quasi sempre il 
proprio viridex; dalle nuove leggi che avevano accordato la condictio invece 
del sacramentum in materia di azione personale ; dall’acume dei pratici che 
a parer nostro sin dal tempo delle legis actiones, avevano inventato la pro¬ 
cedura per sponsionem, nella quale si poteva far decidere una controversia 
di proprietà mediante il sacramentum in personam pagando solamente cin¬ 
quanta assi allo Stato, ovvero la si poteva far decidere a mezzo della condictio 
non pagando nulla. 

D’altro canto è stato detto che sin da quest’ epoca il magistrato, mentre 
non poteva nè correggere la legge, nò colmarne le lacune in forza dei suoi 
poteri giurisdizionali, della sua iurisdictio, poteva far ciò in forza dei suoi 
poteri generali, del suo imperium procedendo con gli stessi mezzi che si ve¬ 
dono da lui adoperati nel periodo formulare: emanando cioè degli interdetti 
coi quali comandava o vietava di fare qualche cosa; pronunziando delle 
res/itutiones in integrum con le quali considerava questo o quel fatto come 
non avvenuto ; accordando delle missiones in possessionem con le quali per 
metteva ad un individuo di istallarsi per un fine qualsiasi sui beni a • r ^ 
ordinando stipulazioni pretorie che facevano nascere a carico del P 1 ® 1101 
una obbligazione per la quale non sarebbe stato tenuto a senso de a ^ 
Ma, se tutto ciò non è interamente falso, è per lo meno vero so 
limiti modesti che sono compatibili col principio che a quel tempo ^ „ 
strato non può nè concedere nè ricusare un’azione (2). Questo p M t g 0 

parer nostro, esclude assolutamente resistenza in quest’epoca ce a ^, aZ j on e 

in integrum , che non serviva a nulla, se non poteva eliminare 
nascente dall’atto riprovato dal pretore o ristabilire l’azione eS 1 J&to sia 
di quest'atto (3). Esso non osta alla missio in possessionem, m 


rilevati* 


, dal' 0- 


(1) Quest’ultima categoria di inconvenienti è stata parti col «uniet 

lliering, Scherz und Ernst, p. 175-232. „ 

(2) Cfr. Org. jud., 1, p. 203-206. . ri . pi l0 r»ùo, 2 3 > 4 * ’ l w «t 

(3) Del resto uou se ne lia nessun indizio. Il testo di feienzi , 0 i) ‘ 

elle è stato citato come prova dell’esistenza della resti tulio ih ** ^ diritto 
mentre era vivo Terenzio (morto nel 595) si ricollega tutt a ^ a(lre ch 6 ^ jj, r 

miglior prova si ha nel fatto cli’esso presuppone si tratti di ' C f r . jV- 
questa pretesa restitutio contro gli atti compiuti dal proprio o 

1897, p. 268, n. 3. 
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c omp at ^ e con r ‘ ven( ^ caz ' one del proprietario, se ad es a 

per costringerlo a comparire in giudizio (1). Eguali^ nm 
stessa condizione, gl. interdetti, ad es. nel caso che tendano a re“„kre U 
possesso fino alleeremo dell az.one reale (2). E aMtoem# non SS| 
rigore la stipulazione imposta dal magistrato di sua autorità (multe et ni 
nnoribus), benché non se ne trovi gran traccia (3).. 1 


rigore tu supui«.*iw«o ut., inttgisiraio ai sui 

,/noribus), benché non se ne trovi gran traccia (3).. 

' Ma l’inconveniente, cui non era possibile rimediare se non con un muta¬ 
mento radicale, era quello derivante dalle nullità di forma, che perdurava 
e dovè piuttosto essere aggravato dall’attività dei pratici che nell’in- 


~ - --- uuima lorma, che perduravi 

intatto e dovè piuttosto essere aggravato dall’attività dei pratici che nell’in¬ 
teresse dei privati da loro difesi, portavano il sistema a tutte le sue conse¬ 
guenze logiche. E Gaio afferma che fu dovuta a questo rigore di interpre¬ 
tazione l’impopolarità delle legis acliones (4) che le fece abolire dalla legge 
Ebuzia e dalle due leggi Giulie che introdussero la procedura formulare. 


(1) È la missio in posacssioncm accordata contro colui che fraudalionis cium latitai-, 
la quale è sili da allora possibile per determinare l’assente a venire a difendersi ; ma 
non può peraltro metter capo ancora, prolungandosi la contumacia, ad una vendita 
dei boni. 

(2) Indizi dei tempi di Plauto o Terenzio, p. 291, n. 1 e 6. Circa la loro sanziono 
in quest’epoca v. cap. Ili, scz. I, n.° II. 

(3) Non abbiamo prove dirette; inoltre anche nel periodo formulare, in cui ha piti 
libera azione, il magistrato non si serve quasi ruai dei mezzi inerenti al suo imperium 
per costringere alla stipulazione. 

(•1) Gaio, •!, 30: Scd ialite omnes leijia acliones palliativi in odio cenerini/, navique ex ni- 
>»ia aulitili!ale veiernm qui lune jura condiderunt co rea perditela est, ut vel qui minimum 
arassct, litem perderci. Cfr. Cicerone, Pro Mur., 12, 26. 
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PROCEDURA FORMULARE. 


La procedura formulare, sistema nel quale il processo continua ad essere 
diviso in due stadi, ma non occorre più che le parti lo costituiscano mediante 
gesti e parole sacramentali, mentre viene costituito dallo stesso magistrato 
che ne redige il programma pel giudice e quindi ha sulla lite un ben diverso N 
potere, fu sostituita alla procedura delle legis aetiones in due riprese: prima 
dalla legge Ebuzia e poi dalle due leggi Giulie (1). 

La legge Ebuzia, che iniziò la trasformazione, solleva a un tempo la qui- 
stione dei precedenti cui ha potuto ispirarsi il suo autore, quella della sua 
portata precisa, e quella della data in cui venne emanata. 

Sotto il primo riguardo, non è probabile che il sistema da essa introdotto 
sia stato il frutto di una invenzione individuale. Dobbiamo creder piuttosto 
che esso sia la copia di qualche modello preesistente. Ma non si è d’accordo 
a dire quale sia questo modello. Secondo una dottrina esposta a molte obie¬ 
zioni, qualcosa di analogo alla formula sarebbe già esistito a datare dalla 
legge Calpurnia nella legis actio per eondietionem (2). Secondo un'altra opi¬ 
nione più diffusa, la formula avrebbe funzionato dapprima nelle liti fracit 
tadini e peregrini e fra peregrini tra loro, nel quale caso, non essendo^ap¬ 
plicabili le legis aetiones , il pretore si sarebbe trovato nella necessità di 
istruzioni precise ai giurati (3). A parer nostro la cosa più verisirm e 


(1) Gaio, 4,30 (seguito): Itaquc per legem Aébutiam tl duas /alias 

legis aetiones effectimque est ut per conccpla verbo, id est per formulaci 1 . (. erna , 

(2) Keller, § 18, iu fine. È una mera congettura senza verisimigiianza^i^ j a pjìi 

(3) Questa congettura, dovuta come tante altre all’ Huselike, b di S l ’ an . )r i,na vis*®’ 

diffusa. Nondimeno essa soddisfa in realtà meno di quel che appaia eSC iusi d- 1 * 
Certamente la legis acliu non spettava anticamente ai peregrini elio era _j 00 sa. ù* r ; 
diritto nazionale romano, e di questa esclusione b anzi rimasta sempre^ . p e reg r ‘ nl 
Cicerone, Pro Caecina, 33, S7 ss. Ma non si deve peraltro esagerare- q d(l gotto- 
non hanno alcuna relazione giuridica con Roma, derivante da a e!, j iaIJU0 gli 
missione, ed iu tal caso non hanno il diritto alla legis actio come non ^ a .tto c 
0 i peregrini hanno con Roma un vincolo risultante da un trattato o^. ^ )OS3 oB 
gislativo qualsiasi che abbia conferito loro certi diritti, ed alloia j pere#- 1 * * ^ 

aver conferito la legis actio romana in misura più. o meno larga, o a 1» l ,rll L 

per certi diritti, o a certi peregrini per tutti i diritti. E pare ,u ‘ co nou B3 jf. a]l ja, 

cosa sia stata compiuta per l’azione di ripetizione contro i ruagis , legg 6 ^ 
Proposta per sacramentum a termini della legge Calpurnia del 60o e 

posteriore (p. 1012, n. 3; cfr. p. 126, n. 4, p. 955, n. 4). 
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diritti e che tutte le antiche leqis actiones esistevano ancora dopo questa 
legge (2). E stato proposto dispiegare tale fenomeno apparentemente para¬ 
dossale supponendo che allora per ciascuna lite si avesse contemporanea- 


(1) Dencliò, a saper uostro, non sia stata ancora accennata, questa idea oi sembra 
■derivi naturalmente dal sistema di iscrizione a ruolo e di estrazione a sorte delle 
domando scritte avanzate ad es. dagli attori siciliani (p. 990, n. 2). Si può facilmente 
comprendere che 1 esemplare della domanda che serviva per l’isorizione a ruolo e per 
1 estrazione a sorte abbia servito pure come programma della causa pel giudice giu¬ 
rato ed abbia quindi costituito la prima formula. Certo anche questa è una conget¬ 
tura, ma una congettura che a differenza delle due precedenti ha per base resistenza 
•accertata di una scrittura che attesta la domauda. Nulla vieta del resto che il sistema 
•a questo modo seguito dapprima nella giurisdizione di taluni governatori provinciali 
sia stato piti tardi mutuato dal pretore peregrino per le liti di sua competenza prima 
ancora ohe dalla legge pei processi fra oittadini. Ma in tal caso ciò non può essere 
•avvenuto so non dopo ohe il sistema si era lìssato in provincia, vale a dire dopo 
il 513, data dell’acquisto della prima parte della Sicilia. — Cfr. sulla procedura for- 
■umlare uollo provinolo Josef Pariseli, Die Sohriftformel im roemischen Provinsialjpro- 
eeeee, Tesi, Brcslau, 1905. 

(2) V. su questo punto Wlassak, Iiomische Procesegeeetse, 1, 1888. p. 62-72. p. 85-103 
* la nostra recensione JS T . li. E., 1889, p. 298. Da un lato, a tempo di Cicerone, dunque 
prima delle leggi Giulie, esistouo formule per tutti i diritti, giusta Pro co'o. «un., 
■8» 24, o vediamo infatti citate le formule, sia per azioni personali, come nella detta 
orazione, sia per azioui reali, come nelle Verrine (p. 352, n. 1). D’altro canto tutte 
lo le 9>s notiones esistono minora. Non si hanno nel vero testimonianze per la oo/idietto; 



an ° a quelle delle c ondictiones. 
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mente celebrazione della legis aciio e rilascio della formula (1). Esso invece 
a parer nostro deriva dal fatto che con un intento giudizioso di esperimenT 
la legge che introdusse la nuova procedura permise alle parti di scegliere fra 
essa e l’antica procedura, sotto il controllo del magistrato : è questa a nostro 
avviso l’idea che spiega meglio il dualismo e nello stesso tempo è meglio 
in grado di spiegare i poteri conferiti dalla nuova legge al magistrato, pro¬ 
babilmente in modo più fortuito che intenzionale (2). 

Quanto alla data della legge Ebuzia, gli interpreti la fanno arbitrariamente 
andare dal principio del VI secolo alla fine del VII. Essa non può essere 
fissata scentificamente se non con un metodo, quello di stabilire i suoi due 
estremi possibili, determinare cioè le testimonianze più recenti che implicano 
come essa non esiste ancora, e le testimonianze più antiche che presuppon¬ 
gono la sua esistenza. Questo metodo noi riteniamo che conduca a collocarla 
fra una data posteriore all’anno 605, in cui le leggi positive non sembrano 
conoscere ancora altra forma di agire che la legis aciio, e i pressi del¬ 
l’anno 628, a datare del quale occorrono da ogni parte vestigi dei nuovi 
poteri del magistrato (3). 


(1) V. in questo senso Bekkor, Z. li. G., 5, 1866, p. 312-356 (clV. Aklfonen, 1, p- 39-92), 

e Jobbé-Duval, X. lì. FI., 1905, p. 16, n. 1. Delle duo l’ima: o è la legis aciio quella 
che ò necessaria, essenziale, ed allora non v’ò formula; o ò la formula, come si pensa 
quando si vede in quella combinazione un rimedio contro i vizi di forma, ed a ora 
non a’’ è legis aciio, ma sempre formula. Inoltro questa dottrina non spiega 
potesse ancora perdere la lite quando si ignoravano lo parole della leggo, secoiu o < * 
Cicerone, Le or., 1, 56. .. y 

(2) La dimostrazione di questa idea è stato uno dei grandi meriti del 1 ,lssa '’ j c . 

Rrocmgesclze, 1. p. 103-139, e X. R. FI., 1889, p. 299. Allo stesso modo elio ^ 
leggi Silia e Calpurnia permettevano gii! all'attore di scogliere fra le antic ^ ^ 
tiones e la coiuliclio, cosi la leggo Ebuzia permise alle parti, sotto il con 1 ^ 

pretore, di scegliere fra le legis aclioiics e la formula. Ciò spiega peifettaine^ ^ 
si trovino tutte le antiche legis aclioiics in vigore e nel tempo stesso si l0 3 * * ' uogtro fi 
mule per tutti i diritti. E ciò spiega audio i nuovi poteri che a cie< 01 ^ 6GO ita 
pretore non ha avuti ohe da allora. Pel fatto stesso elio ha il contro o „ c . 

delle parti, occorre puro elio abbia il diritto di rifiutare uno dei mezzi fi 

corda l’altro e di accordare l’uno quando rifiuta l’altro. È anzi possibi co co nfe- 
non si sia avuto in mira se non questo, elio il nuovo potere non g i sl< ^igimcn^ 
rito che da tale punto di vista, quando fu fatta la legge. Ma tut ° ^ ri» 00 '’ 

posteriore ne doveva seguire per forza di cose. Il magistrato è h 3U * a ^ j a ini, 6 
che gli venivano dalla legge. Le azioni non soli più dato dalla leggo, aZ ioui e 
benché probabilmente non gli sia stato accordato il potere di rifiutale uOI1 cli)i' oU ° 
di dare delle formule se non per regolare la scelta fra le dne piocetu^ Jl6 i oh® 1 
egli ò bentosto giunto per una china naturale ad accordare formulo uo ^ ^ 51 ** 
in cui la legge dava una azione, ma anche in quelli nei quali la ìifiu gjogi', x ' 116 

(3) C£r. Girard, Z. & St., 14, 1893, p. 11-54 = N. R. *•>**[, + ' l89 S, *• 

stesso senso Bekker, Z. S. Si., 15, 1894. p. 164; Erman, Z. S. Si., ìm 1, • 

Partsch, Schnflformel, 1905, p. 1, n. 3; Seckel, Handlexikon za (lei v ° ^ m ? 

a. Aelntiia ìex. La nuova procedura esiste necessariamente nell anno j e g\s acl' , ° l 

Cicerone, Le or., 1, 36,166, attcsta il diritto del magistrato di deneg 
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Essendo riuscito 1 esperimento iniziato a principio del Vii seco lo un no> 
più di cento anni dopo si fece un nuovo passo. Fu abolita per principio l’an 
tica procedura e si lasciò sussistere soltanto la nuova. Ciò ad opera delle due 
leggi Giulie, una almeno delle quali, ma probabilmente entrambe furono 
votate sotto Augusto nel 737 (1). Queste leggi non lasciarono sussistere le 
4egis aciìones che in due casi: in materia di damnum infeclum, ove la con¬ 
servazione della lecjis aedo ed il suo stesso carattere hanno sollevato molte 
controversie, ma Gaio dice che si preferiva ricorrere alla stipulazione pre¬ 
toria : e per le liti intentate dinanzi al tribunale dei centumviri, che non ha 
mai statuito se non su liti costituite per saeramenlum ed ha quindi perpe¬ 
tuato la pratica delle legis actiones sinché ha esistito (2). In tutti gli altri 


nell’anno 631 in cui il pretore Sesto Giulio mostra conoscere l’azione da mandato che 
egli rifiutava contro gli eredi (p. 595, u. 5), nel 636 al piti tardi, «piando il pretore 
Kutilio crei» l’azione pretoria designata col suo nome (v. oltre cap. II, sez. 1.», II) 
ed emanò probabilmente l’editto relativo alle opera e (p. 136, u. 1), e la legge latina 
di Dantia (Textes, p. 30) presenta siccome esercitata per via di formula una azione 
penale data, a tutti i magistrati contro tutti i funzionarli o senatori colpevoli d’in- 
fraziono alla legge (cl'r. Khiop, Societas publicanonm, 1, 1896, p. 144). D’altro canto 
questa procedura non esiste alla metà del VI secolo, quando Sesto Elio Peto Cato 
scriveva i suoi trijierlita, dei quali la parte procedurale riguarda lo legis actiones; alla 
line del VI secolo, quando la leggo Vallia, posteriore alla leggo Furia testamentaria 
ilei 550-585, trasformò tutte le man xs, inicctionea, salvo due, in manna iniectioncs purne; 
nell’anno 605, data della leggo Calmimi a, ed alla data ignota della leggoJunia rape- 
tuudanem, epoca nella quale secondo la legge Ansili», liu. 23, queste leggi permisero 
di agire contro i magistrati concussionari! per sacramentum invece di dare la scelta. 
Questo esame fa collocare quindi, la logge fra l’anno 605 al piti presto e 1 anno b_c 
al piti tardi, senza dubbio alquanto dopo la prima data ed alquanto prima i e a secon a. 

(1) Una almeno delle due leggi ÌS di Angusto, perchè la manus inicctio sussiste nel <10 
dopo la morto di Cesare (p. 1011, u. 2), ed ò del 737, peroliò il Wlassak ia b 

«" tosi» ai Dio,,., H, 18, ohe noi W Serata 

iitdiciaria, un provvedimento citato da Modestmo, -18,1 , 9 ambedue le 

por lo mono probabile, giusta le ragioni date dallo stesso au 01 ’ . qj lie 

lessi stallo „! Auge*,' e\l.i de.,, eeeo. “«*»»» 

uidiciorum pubticornm o indici or um privato) um ben > * 1 2 , formu i e . g e Gaio 

pnblicorum non può aver abolito le legis actiones pei sun ° t f q u0 leggi Giulie 
uon «sa termini impropri! in 4, 30, bisogna dire ohe v ™ w tssak, 1, 

ìndiciurum priva tortini oltre la legge Giulia iudiciorum pubi'' 

!’• 173-201. . fu nrobabilmente 

(2) Gaio, J, 31. Il tribunale dei centumviri, la CU1 nQ almeno ISO membri 

Riformata dalle leggi Giulie, si compone a tempo 3eo0 ia 0 Plinio, toc. ciò, 

fì“ n °’ E P; «, 33, 3) divisi in piò sezioni (*«*«• 9 dicavan0 ta i ora sepnrata- 
e Quintiliano, List., 12, 5, 6), piò o mono stabili, ° jM0 testa tauto ì de¬ 
cente e talora riunite. I centumviri in quest epoca ha ^ Allglis |ó (Sue- 

oornviri litibna iudicandia, privati della loro oompo ^ q ua p r i 1110 presidente, il 

°«io, Jng., 36), probabilmente dalla legò' 0 111 ’ ^ Tiberio o (lata forse da 

V'-actor bastai-ina, la cui esistenza ò attestata ‘ a Essi mantennero in attività 

ei «po di Augusto (cfr. Mommscu, Dr. pubi, > 1- " etore urbano o peregrino « 
la l W* nello sacramenti, il cui compimento dinanzi al pie 
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casi la procedura regolare è ormai la procedura formulare. La esporremo 
considerando prima lo stadio del processo che si svolge in iure e termina 
con la litis contestano, e studiando in esso la struttura generale della f 0r 
mula, le sue parti principali ed accessorie, e le distinzioni delle azioni è 
delle eccezioni che vi corrispondono ; poi lo stadio del processo che si svoke- 
in iudicio e termina con la sentenza di cui determineremo l’autorità (rea- 
indicata) ; e finalmente 1’ esecuzione e i mezzi di impugnare le sentenze 
Descriveremo in seguito i provvedimenti coi quali il magistrato interveniva 
in contestazioni private, all’infuori della sua giurisdizione propriamente detta 
in forza del suo imperium (missiones in possessionem) ; stipulazioni pretorie; 
interdetti; restitutiones in integrimi). 


Capitolo I. — PROCEDURA IN IURE. 

Nella procedura formulare lo stadio della lite che si svolge in iure ha per 
fine e come elemento la formula. Occorre dunque studiare a suo riguardo 
cosi la struttura della formula come la maniera con cui questa formula 
si ottiene. 


Sezione I. — Svolgimento della procedura. 

I. Modi di citazione. Magistrati, tempo, luogo del processo. — Nel passare 
dalle leyis actiones al sistema formulare, la procedura in iure ha mutato 
profondamente fisionomia. Essa non presuppone più da parte dei litiganti 


• • ini ili secolo 

il preliminare della loro giudicatura (Gaio, I, 31. 95), sino al principio ut ^ ^ 
in cui Paolo ed Ulpiano li conoscono ancora come una istituzione vigente (l>* 1 
e si incontrano le ultime iscrizioni elio attcstano resistenza dei decennin ‘ i (im nt(ii> 
Dr. pubi., 4, p. 301, n. 2). — Quanto alla ligia adio conservata in inaici ia ^ ' J n(iZ j 0 ue 
infedum, si tratterebbe della pignone c apio (ebe servirebbe ad otteueie «' 
accordata più tardi dall’editto) secondo una dottrina che procede pei e 1,u ^ d^uie 
dimostrando clic nessun’altra delle cinque logia adioitee potrebbe propone 1\° ^ 

eventuale (Betlimaiin-Hollweg, Karlowa). Ma questo argomento di esc pignori* 

assai giustamente confutato coll’osservare che sarebbe applicabile alla 8 giusti' 
capto, poiché arieh’essa è uijà logia adio e nulla logia adio prodita est de ^. VJlZ ioiie ^ 
Paolo, F. V., 19. Ciò non prova l’inesistenza della logia adio, la c,li C °Qj U ]iniiOi D‘ r 
attestata da Gaio, 4,31, e da altri testi dello stesso Digesto (v. nd es. * cioò teij; 
39,3, I)e aqua, 11,3); ma prova che non è una legis adio prodita de. tratterà 6 ; 1 , 
dente ad ottenere una promessa. È più difficile dire che cosa sia- txhtt 6 
una legia odio in senso largo, risultante da un atto formale compì' 1 d piegh e 

condo una dottrina ingegnosa del Wlassak, seguita dal Colliuet, 11 c0 n Gì" 1 ’ 
rebbe benissimo il suo sopravvivere alle leggi Giulie, ma non s - ICC j^- s ,telio> 

4, 12, poiché sarebbe strano assai che egli non menzionasse cho ciuq< yjgoi’ 0, 
al § 12, se poi ne contemplava al $ 31 una sesta come la sola iim*'s • 
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alcuna affermazione solenne delle loro pretese; ma presuppone sempre il 
contraddittorio dinanzi al magistrato: non ammette dunque procedura con¬ 
tumaciale. Per conseguenza il primo atto che occorre a colui che vuol pro- 
, porre un’azione continua ad esser quello di far comparire il suo avversario 
dinanzi al magistrato nel giorno e luogo opportuno. 

Il modo di citazione per eccellenza è sempre fm i us C0C atió, la quale fu 
soltanto perlezionata dal pretore col concedere.contro l’individuo che non vi 
si conforma o non presta un oindex, oltre il diritto di trascinarlo a forza di¬ 
nanzi a lui, un’azione pretoria diretta al pagamento di una ammenda (1) e 
col permettere inoltre non solo il sequestro ma anche la vendita dei beni di 
colui che impedisce si agisca celandosi (2). La comparizione sembra possa 
pure essere assicurata mediante il vadimonium, col quale un convenuto può 
razionalmente promettere altrettanto di venire dinanzi al magistrato per la 
prima volta, quanto promettere di ritornarvi una seconda (3). È assai più 


(1) Il convenuto che non presta un vindix può essere tuttavia trascinato a forza 
dinanzi al magistrato, anzi il pretore creò lina azione penale in factum contro colui 
che .lo ubbia liberato con la violenza (Gaio, 1, 46). Ma il pretore accorda inoltre 
un’azione in factum contro colui qui in ius vocatus ncque venerii ncque rindicem dederil, 
giusta Gaio, 4, 46, testo genuino che permette di .rettificare a un tempo la rubrica 
del 1)., 2, 6, In ine vocali ut cani ani satis tei cautum denl ed i testi interpolati nei 
quali la menzione del vinclcx ò' stata sostituita con le parole Jideiussor iudieio sistendi 
causa dal iis. V. a favore, della soppressione della parola viudex i lavori citati più oltre, 
e per la ragiono di tale soppressione dovuta alla terminologia bizantina lo scritto 
del Brasslotf, p. 51-59; v. contro di essa Gauckler, -V. K. U., 1889, p. 621-635. Schloss- 
maun, /. S. Si,, 24, 1903, p. 279-329. Z. di Griinhut, 1905, p. 193-244. Il rindcx, li 
cui intervento libera sempre l’iu ius vocatus dall’obbligo di seguire 1 attore cinau' 
al magistrato, ò por conseguenza tenuto verso l’attore ohe può a sua '° :i 

in ine per fargli fissare dal magistrato un termine entro il qua et o\n S(t Hsd. 
convenuto, altrimenti soggiace ad una azione pretoria in Jactuni ( , t 

evi/., 4; 2, 5; ])., 2, 11, S?quis cani., 10, pr.J. V. in questo senso 
1904, p. 232-254. CiV. le versioni più o meno diverse proposto 


. - -9, n. 1. L’editto viene pure in aiuto di c ‘ J&fitrn missio in 

dandogli, contro colui che dopo averlo prestato non ^ e Leuel, Et-, L 

Vosnessionun speciale. Cfr. Ulpiano, E-, 42, 4, Quii. < ’ 

p. 81-^2. z. s. SI., 25, 1904, p. 241. 763 , u . 4) si ia mediante 

(3) 11 raàimonium, che a datare dalla leggo ’ usi „ t f e cer io die sisti con elau- 

1,11 contratto verbale ordinario in cui il comenu L eue l, Ed., L 1>- yi ’ 

“>» » garanzie accessorie variabili «*• L IT> s „ w ,„ 1, 

Aggiungasi l’esempio mutilo del tempo di Nerone » l J|p la ca(isa nou si esaurita 
°24), era prescritto dal magistrato al con' 6,11 . aver io inteso, lo ruma' 

o stesso giorno (Gaio,,4, W> ed inoltre quando dopo c , 21 in fine; '• 

iUl altro tribunale {vadimonium Xomani faccndum . B S 
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dubbio se si possa, per lo meno in Italia e in materia di liti ordinate 
diante formole, adoperare come terzo modo di citazione la lUis denuntiauò 
intimazione a comparire in un dato giorno che rappresenta una parte i m ° 
portante nel periodo posteriore e che si comincia a scorgere già nel p e 
riodo attuale (1). 

Quanto ai magistrati competenti (2), essi nel sistema formulare sono a un 
di presso i medesimi che a tempo delle legis actìones : in Roma i pretori 
urbano e peregrino, e per le questioni dei mercati gli edili curuli ; nelle pro- 
vincie i governatori, che continuano a recarsi in persona od a mezzo di rap¬ 
presentanti {legati) a tenere le assise nelle principali città della loro giuri¬ 
sdizione, e nelle provincie senatorie, per la giurisdizione degli edili, i questori; 
e finalmente al di sotto di costoro, cosi in Italia dove sono scomparsi i prae- 
f'ecti iure dicunclo, come nelle provincie, i magistrati municipali, investiti a 


anche Lenel, Z. S. SI., 2, 1861, p. 35-43 : iux domimi revocatali: !)., 5, 1, Do iudiciit, 
T, 8; e Lenel, 'Ed., 1, p. 94). Esso poteva puro, per ragion logica e per testimonianza 
dei testi (v. ad es. Cicerone, Pro Q tinetto, 19, 61) essere prestato amichevolmente 
prima di qualsiasi comparizione da una persona ad un’altra. Ma a torto vengono 
riferiti talvolta ancora oggi ad un vas, prestato dal convenuto per evitare la neces¬ 
sità di comparire immediatamente, i testi relativi al vivdtx citati a p- 1015, a. 1- 
L’errore è provato dal paragone della rubrica del D., 2, 6 c degli stessi testi col 
testo genuino di Gaio, 4, 46; è provato dal luogo diverso dei commentarli all’editto 
ove si trovano i testi relativi al v index c quelli relativi al vadimonium, dalla dille- 
renza fra l’azione pretoria in fucinili che essi accordano mancando radempimeu « 
del decreto del pretore, e l’azione ex stipulata nascente dalla promessa indieio «isti* 
prodotta dal vadimoninni. 

(1) Un autore mediocre, Aurelio Vittore, De Caos., 16, pretende che questa 

tiaiio sia stata come modo di citazione sostituita da Marco Aurelio al va *Móstro 
Le testimonianze che se ne incontrano nella nostra epoca debbono a cm ^ 
essere riferite per quanto concerne l’Italia esclusi vomente ai casi in c,u SIU ‘ ^ 

si seguiva la procedura straordinaria. Si potrebbero puro intendere alla 8,oS ® 

i testi riferentisi all’Egitto, ove forse non ha esistito mai altra prooeiuia 
Tit. Ili, Sez. I verso fine). Ma l’esistenza in Sicilia e probabilmonte ,UIC ^ ^ gi)0, 

provincie di un sistema di citazione al eonventas parallelo al sistema ®g ,zl ‘ ll0I1 abbia 
n. 2) ci sembra renda dilììcile poter affermare oggidì che la litis dai un ho s[;c01 iclo 1*' 
funzionato, almeno in talune provinolo, per liti destinate ad essere deciso 

regole dell’orbo. ^ _ >riiicipi° d e * 

(2) Non possiamo insistere qui sullo regole. della competenza ohe b pei ] trflt iinl koii° 

terminata dalla persona del convenuto {aclor seguititi' forum ?'ei). fritti ma coi 
<li regola giudicabili dai tribunali di Roma (D., 50, 1, Ad mun., 33: (li 0 it- 

nostra 2 >atria est). Ma possono essere convenuti altrove in forza elei 01 ,^ rUtl i doffl * 1 2 ' 
tadiuanza locale (forum origìnis ) ed anche in virtù della loro resii cnz«,^^^ jj gia- 
cilii: D., 50, 1, Ad mun., 29), come per converso possono rifiutale c 1 iieJllu eg| e 
dizio intentato contro di loro a Roma, quando vi si trovano monien n|jCO ra 
domini, revocatali: 1)., 5, 1, De iui., 2, 3). Altri tribunali possono esso 
petenti a causa del luogo del contratto ( forum contraotud) o del 1 e 1 r of 0 u i’ e ‘ tl 

come possono esserlo per accordo delle parti (forum prorogatimi )• ^ p e thi fl!,u 

non fu ammesso in materia reale che dal diritto post-olassico. Clr. « 

Hollweg, 2, $ 72-75. 
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datare da un'epoca che è controversa di una competenza limitata a talune 
■cause e amo ad un certo valore (1). Tutti i magistrati dcbb(ra0 tener 
in pubblico, prò tribunali, in materia contenziosa (2), e continuano a non 
tenerla clie in determinati giorni, i quali, per restringerci a Roma non sono 
più stabiliti allo stesso modo che a tempo delle tegis acliones per lo meno 
da Marco Aurelio in poi che, come riferisce la sua biografia, li rifuse e li 
stabili a 230 (3). 


II. Procedura dinnanzi al magistrato. Interrogazioni in iure. Giuramento. 
Confessio in iure. Cauzioni. Nomina del giudice. — Pervenute le parti di- 
manzi al magistrato competente, è necessario bensì che esse manifestino le 
loro pretese, ma i loro discorsi non son più concepiti in termini sacramentali 
aventi la virtù di rendere esecutorio il diritto o di costituire meccanicamente 
la lite. Sono semplici spiegazioni date in una forma qualsiasi o dalle parti 
o dai loro rappresentanti (poiché ormai si può stare in giudizio per altri), 
dalle quali il magistrato trarrà le conseguenze che gli sembreranno oppor- 
portune cosi per la quistione se vi sia luogo a procedere come sulla maniera 
di ordinare la lite. 

L’attore indica all’avversario ed al magistrato (editio adionis; postulano 
aclìonis) (4) l’azione che domanda e che ormai può essere tanto un’ azione 
civile come a principio, quanto una azione pretoria (5). In certi casi egli 


(1) L’origino o 1’ antichità della giurisdizione municipale uouo controverse. Cfr. 
Mommscn, Dt\ pubi., 6. 2, p. 463-JG6. Circa la limitazione di.questa giurisdizione alla 
giurisdizione propriamente detta e ad un massimo di una certa somma (legge u na» 
21, 22; Paolo. Sant., 5, Sa, 1) e circa l’esclusione di talune azioni (processi liberai, 
azioni infamanti: Isidoro, Orlg., 1», 2, 10; cfr. il fr. d’Este, Texles, p. iT) r. 

*®u, 1M pub!., G, 2, p. 466-409; I enei, X. S. Si., 2, p. 36-12. 

(2) Cfr. A. Pernice, X. 5. SI., 1-1, 1393, p. 132. V. sul loro eoMiUim esu^ 

«-ori, ilo.son, Ori P M„ 1, 1 ,. «B, 8. F. Hltós. ti 

lustrate unii ìlicktcr, 1893; Peniice, Z. S. SI., 14, 1893, !>■ 143. 14 
] oro upparitori, Moiniuson. Dr. pubi., 1, p- 3S0 ' 123 - _ Naturalmente avvi- 

.(3) PII,, Mani, 10. Otri Permeo, il. & «., ■;*, |f“ ls »“o“oa or- 

,UVa » c °sl n Roma come ancor più nello prouuoie, deferito. Esse quindi ve- 

••'nparsi nello stesso giorno di tutte lo cause che g 1 cin era regolato in una 

«ivano iscritte su di un ruolo in base al quale 1 oro jgjj r sor tìri diesis di 

inani era poco nota; in provincia, pare, “JHg ‘oil commento del Mitteis, Corp. pa- 
Licerone, In Ferì-., 2, 2, 15, 37; cir. p. 990, 11 • - „ 18 n 

ppr - Raineri, I, p. 272), se non in Roma (Senno, 4 > • j uuore si considero 

<0 2, 13, De ed/, 1, p. Cicerone, /a P- ***»> 

„ a ciò si riferisca l’editto de edendo■ Ma 1 ’ e ditio imposta dal pretore 

f’’ 1) p. 68, ha indicato serie ragioni per ri UU1 „ C !' ece dò nell’album (Teites, p-131), 
«U 1 2 attore prima della in ius vocatio, che infatti ossa 1 ^ la ÌK ill8 tocaito, 

la allora ò diversa così dalla nostra editto ftt y. la bibliografia 

*°" le naturalmente da quella fatta al momento della 
0 Weng ev i u Panly-Wissowa, 5, 2, 1905, v. 1 ’ azione pretoria promessa no 

■odUto SÌ PUÙ trattace ’ 8i uoti bell °’ U ° U S *dio viene domandata al magistrato sansa 

1°, ma anche di una azione pretoria eli 
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può pure dirigere in precedenza al convenuto una interrogano in iure 
mandare dopo una formula redatta in base alla risposta di lui { aG u 0 °~ 
rogatoria ) (1). Osserveremo finalmente subito che, dopo aver indicatoci 
convenuto l’oggetto della lite, egli può, invece di chiedere il rilascio della 
formula al magistrato, deferire all’avversario un giuramento, che questi sotto 
pena di essere tenuto per giudicato, è obbligato a prestare o a riferire (ìu$ 
iurandujn neeessarium ); e ciò in tutte le azioni, secondo l’opinione comune 
soltanto invece in materia di conclictio certae peeuniae ovvero certae rei é 
di alcune azioni analoghe, secondo una dottrina che riteniamo migliore (2). 


esista un editto apposito: cfr. su questo'azioni, designate per eccellenza col nome dì 
azioni in factum in contrapposto alle «c tionce prodi/ac, vulgarcs (Papiniauo, D., 19,5, 
De P. V. A., 1, pr. Pomponio, D., li. t., 11, pr.). Wlassak, Pelici and Klageform, 1882,. 
p. 111-113. Ennau, Z. S. Si., 13, 1892, p. 202. 203. 

(1) D., 11, 1, De interrog. in iure. Cfr. Demelius, Confcesio ini rom. Cirilprocees, 1880, 
p. 245-344. Lenel, Ed., 1, p. 163-108. 180-186. I due casi piti chiari sono quello nel 
quale, prima di intentare una azione uossalo. si domanda al convenuto se ha l'autore 
del delitto in potcstatc (cfr. p. 603, n. 3) o quello nel quale, prima di proporrò ua» 
' azione che si aveva contro un defunto, si domanda ad alcuno (in hcrcs sii et ex (piote 
parte (p. 890). La risposta vincola il convenuto anche quando fosso contraria alla ve¬ 
rità (D., li. t., 11, 1). Se invece egli rifiuta di rispondere senza giusto motivo (D., 
li. t., 11, 4) o se ha falsamente negato o diminuito la portata della propria respon¬ 
sabilità, ò tenuto per l’intero, nel caso di aziono ereditaria anche quando s:a eicie 
soltanto prò parte ( D., li. I., 11. 3. 4) e nel caso di azione uossalo senza possibilità <* 
abbandono uossale (£>., 9, 4, De X. A., 22, 1). Le conseguenze giuridiche di questo 
interrogazioni sembra siano state designate talora mediante una pracecriptio a capo 
della formula, e talora mediante una eccezione data al convenuto che con te.sai 
(v. D., 22, 3, Deprob., 18, 2). Cfr. Lenel, Ed., 1, p. 267-268. S. SI., 20 o 3 i?JJ ’ 1 , * 1 'j' 
gine 1-11 e per le azioni nossali Girard, X. lì. tì., 1887, p. 147, n. 1. P- 
controverso se si abbia a riferire ail una vera interrogano in iure 1 obbligo e 1 
utnnn pio possessore un prò liercde pussidcat, imposto ;.l possessore giusta un- 1 ^ ^ 
zioue di Arcadio ed Onorio (C\, 3, 31, De IL P., 11; meglio C. TU.. Hi "■> 
test., 12) studiata ad es. dagli autori citati a p. 915, n. 1. (eS ti se¬ 

ti) Questa limitazione emergo chiaramente so si separano lo duo masse 
gnulate p. 614, n. 3 in /)., 12, 2, Do iurdurando. 11 giuramento definito <« ^ egen t* 
parte all'altra elio deve prestarlo o riferirlo sotto pena di perdere ha t ^ ^6,7: 
siccome deferito esclusivamente dall’attore al convenuto (Ulpiauo, D., ^ (D-< 

Lenel, 762) ed unicamente nella eondictio certae peeuniae, nella coadic ,l0 . flfi (p, òl^r 
li. U, 34, pr.) e nelle azioni opcrarum (D., li. L, 34, pr.) e pedinine conei^ ^ g . j e ye 
u. 4) che sono ad esse strettamente affini (p. 507, u. 7, p. 616, n. )• ^ eS jgersi ^ 

confondere questo giuramento avente ad oggetto il diritto e che non ^ gei? i litig i 
non in certe azioni, col iusiurandum calumniac che riguarda la M nlS * l . processi 
in buona fede, può essere deferito dall’attore al convenuto in tu ^ ]iVClU ,to uh 
questi non è già esposto a penalità procedurali (Gaio, 4, 172), e < n ® .j c0 u''° utt g0 , 
tore che nou sia già esposto alla pena di una rcetipulatio, a meno c c | l6 <lob ,)ial . 
non preferisca riservarsi certe azioni a parte (Gaio, 4, 176); giuiame disl ,eIlSl jj r 
segnalare qui perché quegli cui fu deferito il giuramento necessar iuf"^ 

dal prestarlo o riferirlo, deferendo il iusiurandum calumniae, .^geu, Sl f ^ r 

4; 37. Cfr. Hitzig, in Panlv-Wissowa. 3, 1, 1897, v. Calamuia ; S 0 
1*. 386, u. 2. 491. 
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Quanto al convenuto prescindendo dal caso del giuramento necessario 

«« P“ ò , r0 "‘ e alla , don,antla Press’a poco allo stesso modo Té 

a tempo delle ler/is actiones va e a dire, o eseguire senz'altro, dando senza 
giudizio all attore quanto richiede, o contestare la domanda, cosi da provo- 
care un processo, o non fare nè l’una nè l’altra cosa, cioè non eseguire pur 
non contestando la pretesa, sia facendo una confessio in iure espressa, sia 
non difendendosi uti oporiet. Però, se le cose non mutano sensibilmente nel 
caso che egli prenda la prima decisione, esse sono assai diverse negli altri 
due casi. 

Una differenza considerevole si ha anzitutto dal punto di vista sostanziale 
nel modo come il convenuto può contestare la domanda, a causa dell'intro¬ 
duzione delle eccezioni. La regola dell’unicità della quistione è scomparsa. 
Il convenuto può contestare la pretesa dell’attore non più negando solamente 
il diritto da lui affermato, ma anche opponendogli un diritto rivale che egli 
sostiene debba neutralizzare il primo: accanto alla prima quistione, proposta 
dall’attore, egli può proporne una seconda a mezzo dell’eccezione, di fronte 
alla quale l’attore potrà se del caso proporne una terza mediante una replica, 
e così via. 

Oltre a ciò è a creder nostro avvenuto un mutamento importante nel mec¬ 
canismo procedurale per quanto riguarda l’effetto della confessio in iure. A 
tempo delle lerjis actiones quegli che fa una confessio in iure o non si di¬ 
fende uti oporiet è senza distinzione considerato come iudicalus, e spesso si 
ammette che la stessa cosa debba dirsi per la procedura formulare. Se non 
che sotto l’impero delle legìs actiones la confessio in iure e gli atti equiva¬ 
lenti davano per principio all’attore la soddisfazione stessa che gli avrebbe 
prodotto ad es. il giudicato emanato in seguito a sacramentum; nell’un caso 
cioè come nell’altro il suo diritto diveniva certo, senza essere peraltro in en¬ 
trambe le ipotesi sottratto alla necessità di una procedura accessoria eli 
quidazione quando non aveva ad oggetto denaro: ora, lo stesso non avviene 
n ella procedura formulare, nella quale, a causa della universalità e c 
danna pecuniaria, il giudicato, oltre a rendere il diritto ceito, o ren e 1 
> n denaro. La confessio non equivale più al giudicato se non quan o © 

Una somma di denaro, un credito di denaro, e noi intatti ere ìan ^ 
sistema formulare puro, tale quale ha funzionato per o a eon /j gss ìo 

Aurelio, la eo„/è J no é equivalga al giudicato se non «^^3 
eeofoe pecuniae, e che in altro caso colui ohe confessao non jo fa va 

s Pensato dal prestare la sua cooperazione alla procedura, „ 

««getto agli stessi mezzi coercitivi che colpiscono colu. che impedtsce 

stituirsi di una lite col celarsi (!)• 


Demelius, Confessio, p 111-204» Gitoid. dellft procedura tormu- 

b già latta molto nettamente, sin dai p t elone personale, come s>‘ 
- legge Rubria, c. 21-22. Il e. 21 permette lesecu. 
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Quanto al magistrato, sta a lui decidere se accordare l’azione chiesi 
l’attore, l’eccezione reclamata dal convenuto, e più ampiamente se rii * ^ 
la formula ed in quali termini tl). Ciò peraltro non impedisce che 
attività dipenda tuttora sino ad un certo segno dalla condotta delle pa , SUa 
Il magistrato non rilascerà una formula, ed un attore ragionevole non ] 
solleciterà, quando questo attore abbia già ottenuto il risultato che avrebbe 
conseguito con un giudizio, cioè non solo se ò stato soddisfatto, ma anche se 
ha deferito, tollerandolo l’azione, un giuramento necessario che non fu prestato 
se il convenuto ha fatto una con/essio cerine pecuniae o ha rifiutato di di¬ 
fendersi regolarmente contro una azione cerine pecuniae (2). Il magistrato 


fosse intervenuto un giudicato, contro colui clic è confessila o rifiuta eli accettare il 
giudizio o non risponde ad un’azione cerine credi tue pedinine di competenza dei ma¬ 
gistrati municipali. Al contrario il c. 22 prescrive di rinviare la causa dinanzi ai ma¬ 
gistrati di Roma, soli competenti per l’iuvio in possesso e la vendita dei beni del- 
Vìndefcn*ua, quando è un’altra l’azione nella quale il convenuto ha fatto una confmi'i 
incerti o non si ò difeso o ha ricusato di rispondere (v. per la distinzione difficile eil 
importante dei singoli termini di questa frase, Demelius, p. 126-132: Gitlard, p. (J2- 
75). Ciò vuol dire, dunque clic nel primo caso la con fesa io dispensa dal sostenere la 
lite, mentre nel secondo occorre malgrado essa costringere il convenuto a starvi. La 
stessa distinzione tra il confeasua cerine pedinine clic ò assimilato al indicatila e colui 
clic fa un’altra eonfeasio, una c onfeasio incerti , che occorre costringerò ad assumerò il 
giudizio mediante missio in posacasionem paro si incontri a tempo dei Severi ni un 
testo corrotto di Ulpiano, 11., *12, 2, Do eovfcssis, 6, pr. : Certuni confessila prò iuiiicah 
crii. inceri k m non crii; 1: Si quia incerium conjilcatur.... ttrgiteri dcbel ut certuni con 
tealur. Ala secondo il medesimo testo, questo stato di cose fu mutato da una 
Mani, probabilmente relativa alla procedura straordinaria, die lorsosi tentò u e-s^ 
dere alla procedura formulare prima ancora della sua sparizione. Gli- ben*. , - 
Demelius, Confessio, p. 159-163; Pernice, X. S. St., 14, 1693, p. 162-166 ,^ qqj, 

gine 161-181. -V. lì. IL, 1905, p. 449476, ed in senso di verso Oollinot, JY. / • ^ , 

p. 179-194. — Naturalmente occorro tener distinto dal sistema generalo < i y ^ 



azione ex testamento (p. 626, n. 1; ofr. II., h. 3: Demelius, P- 1(J -’ crc« i( 

p. 161 ss.) e clic oggidì sembra si incontrino in tutti i casi in cui Ite ( Um<d n '' 

in dttplum, vale a diro anche nel caso di azioni indicati e S ll, “ ‘ $ ji. //•* 

rione del Wenger, delio indienti, 1901, p. 21-96, generalizzata dal l 'fònti’o wM U " 
1903, p. 579-596, e l’ondata particolarmente sulla termiuologia do c 

piano, D., 44, 1, De cxcept., 2, 4. Civili»' 0 *'**' . *S 

(1) Clr. lì. Schott, Das Gewdhren des lìeelilssefiulzes ini romite icj 08se rvazt° nI 
Bomischer Xivilprozess nitrì moderne Prozesswisscnschafl, 1901, 0 0 ^ 


Belcker, 2. $. Si., 24, 1903, p. 343-374, sul primo lavoro. ma ano he (t „ 

(2) La legge Rnbria, c. 21, assimila al t udicalits non solo il C0, ^ V ** L preseti® (p* 
che non risponde o non si difende uli operici. Del pari 1 editto pt c ^, (S o ® ^-j., 

la stessa rubrica l’esecuzione personale contro il cerine ■pecuniae efr» 

colui che non si difende come conviene in una azione cerine eg tarc l‘ l * 

2, p. 144-145. Questa sanzione si applicherà ad es. a chi ritìnti astati 0, 
lertìae panie 0 di cooperare alla nomina del giudice o alla W*« 
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non rilasserà del pari una formula quando è sin da prima sicuro che ciò 
non servirebbe a nulla per attore, che essa metterebbe capo all'assoluzione 
del convenuto, come se 1 attore ha deferito un giuramento che fu prestato 
o domanda la formula di una azione alle cui condizioni egli non soddisfa certa¬ 
mente, o se il convenuto ha domandato uria eccezione la cui applicazione è 
sicura. Finalmente non rilascerà formula in certi casi nei quali decide egli 
stesso su determinate cause di rigetto dell’istanza, invece di sottoporle al giu¬ 
dice in via di eccezione (1). 

Ma ■ cosa ben più importante e talora disconosciuta — il magistrato non 
accorda egualmente una azione, benché l’attore ne abbia bisogno e vi abbia 


(1) Noi qui pensiamo principalmente ai casi di incompetenza (p 1016, u. 2) e di qni- 

stioni pregiudiziali. Un testo del Digesto {!)., 2, 8, Qui satisd. cog., 7, pr.; cfr. D., 

5, 1, De ituL, 50, 1-2; 52, 3) ed alcune costituzioni imperiali recenti parlano di prae- 
scriptio Jori in materia di incompetenza. Si trovano del pari citate, siccome dirette 
ad escludere processi ohe no pregiudicano altri, le eccezioni (o prescrizioni: Gaio, 

4, 133): extra quam in renili capitis praeiudicittm fiat, tendente a fare escludere una lite 

_ — fC*\é laxnnA Tìi» IMI! 9 90 RP' - 1 * * 4 * * * 


praedio (D. , 44, 1, De rxc., 16), J'undo partivo eiiis (D., 4*1,1, De eie., 18) per escludere 
l’aziono relativa ad una servitù ohe pregiudica quella relativa alla proprietà; esse 
•sono state per lungo tempo considerate come applicazioni di un principio geneia e r 
esposto segnatameli te in D., 5,1, De iud., 54, secondo il quale il convenuto avrebbe 
uvuto una no.r»,Azi mi a iìAr vAsrminrere la domanda ogui Qual volta cs 


esposto segnatameli te in D., 5,1, De iud., 54, secondo il quale il convenuto avreoo 
avuto una eccezione per respingere la domanda ogni qual volta es$a pregili icavaun. 
Hto di ordine supcriore, sia a causa del grado del tribunale, sia a causa ce a ua 
del processo o del suo oggetto. Ma nondimeno ò certo clic ò il magistino m 
quegli che decido sulla propria competenza (D., 5,1, De iud., 2 ,G,o ,, c r. ■ca 

K. Soliott, toc. ci#., p. 25-27) o non v’è dubbio che molto spesso procede del panico^ 

in materia di questioni pregiudiziali. L’opera fondamenta e ce | ^ j a 

co» dai Procweinrcdeit, 1868, sembra infatti abbia defimtrc amen • cra f re . 
quistiono se una lite dovesse andare esolusa perchfe ne pregni . , neu tre 

cpieutemeute risolta senza rilascio di eccezione da un eoi e 0 mimo dei quali 

•'eccezione si incontra soltanto nei tre esempi da noi addotti, P i (Lenel> E d., 
peraltro scomparve ancor prima della oodifioazione ce 8 ® . mo ^ 0 esc lusivo. 

1>- 158; 2, p. 254), ed anche in essi è ben lungi < a f “ U ^. e casi jf campo rispettivo 
punto delicato sta nel sapere oome determinare ì 1 fnmlato sopra una combi- 

dellWn»»: _ , . V, _TI Buelow si è tonuaio cui ^ ^ ^ p 
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diritto, quando il convenuto rifiuta di prestare alPordinamento della lite 
cooperazione di cui non si può fare a meno. In tal caso il convenuto 6Una 
avviene pel confessus incerti , andrà incontro a mezzi coercitivi- ma’ COrne 
quando egli non cede, non può esservi rilascio di formula; questa sud 
un accordo di volontà, ottenuto al caso mediante pressione, ma esso è @ 
cessano, e se manca, la lite non può costituirsi. Questo carattere conven' 
zionale, contrattuale (1) della procedura ordinaria romana non permette che 
un processo si costituisca in contumacia. E non permette ugualmente che la 
lite si costituisca con un individuo che rifiuta di cooperare alla sua costituzione 
regolare, non conformandosi segnatamente alle regole stabilite per due atti 
di cui ci rimane a parlare qui; la prestazione delle cauzioni e la nomina del 
giudice. 

Le cauzioni richieste dalle parti in alcuni processi, e che debbono essere 
prestate dinanzi al magistrato prima del rilascio della formula, sono dovute 
talora dall’attore e talora dal convenuto : dal convenuto, in ogni caso nelle 
azioni reali ed eccezionalmente in talune azioni personali; dall’attore in casi 
che si ricollegano al sistema della rappresentanza giudiziale (2). Quando esse 
sono necessarie, la loro prestazione è una condizione perchè possa costituirsi 
la lite e sia rilasciata la formola. Se l’attore che è tenuto a prestarne una 
non la somministra, l’azione gli viene rifiutata. Se ricusa il convenuto, è pu¬ 
nito nelle azioni reali con la traslazione del possesso della cosa all’attore (3), 
e nelle azioni personali con gli stessi mezzi coercitivi che colpiscono colui 
che latita (salvo nel caso di azione certae pecuniae, nel quale egli sarebbe 
considerato iudieatus come il certae pecuniae confessus) (4). Ma non si he 
costituzione di lite nè rilascio di formula. 


(1) Cfr. B., 15. 1, De pec., 3, 11 (p. 71G, n. 4). . ion i 

(2) Gaio, 4, 88. 102. Ritroveremo in seguito (v. Se/.. II, $ 1 verso fine) ^ ^ te . 

dovute da chi litiga alieno nomine. Quanto al litigante suo nomine, costui ^ j„ ve ce 
nuto mai a dar cauzione prima eli Giustiniano se ò attore (Gaio, 4, 96. 1 ' gecCU( i 0 la 
è convenuto con una azione reale, deve sempre una salisdatio la qua e, misti 
forma del processo, è o la satisdatio indicatimi solvi, o la satisdatio pio perso- 

vindiciarum (Gaio, 4, 89. 91; cfr. p 358, n. 2); se è convenuto con una^az o pro pttr 


. i, uw. vii. w-’, il. -7, w ~ v r - . 

naie, deve la satisdatio indicatimi solvi soltanto eccezionalmente (Gaio, > a ’ r< r[uiig e ' 

'Jenna aciionis (azioni indicati, depensi, de moribùs mnlieris; Gaio, 4, ’.' n 2 e rson (,,,ì > 

n vrovtei r'” .. • 
si esi» 1 2 3 4 


Gaio, 4, . 

iudicium frucluarium; v. oltre Cap. IV, Sez. Ili, $ 2 verso fine), 0 l n l es „liolu 


fjuia suspecta sit, a causa della sua dubbia solvenza (quando abbia su i ^ s09 petto fl 

contro di lei una procedura esecutiva, o si tratti di un erede che seni 

pretore). . iutor- 

(3) Intervento diretto del pretore in materia di mobili (p. 358, »• - 111 qua»'l ,e,c 

detti quevi Jundum iu materia di rivendicazione immobiliare (p. 35 > ^ c fj\ Ci® 61011 ^ 

ditatem in materia di petizione d’eredità (fr. di Vienna, 4: Textes, P- ‘ ’ ual n sei' v ' f " tel 
In Ferì-., 2, 1, 45, 116), quem usnmfructuvi in materia di usati lit io 
in materia di servitù prediali (il. 391, n. 5). . , a j tr e a^jgfL 

(4) V. pel caso di actio certae creditae pecuniae p. 1020, n. 2. ei op0M 0 °° 

legge Rubria, c. 22, equipara il confessus, colui che non si ditene e 


la 
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Lo stesso deve dirsi per la nomina del giudice. I giudici, i quali nella pro¬ 
cura d, eui trattiamo sono sempre semplici privati, possono essere dei Z 
rati unici (radices arbitri) (1), die le parti scelgono a loro arbitrio se sono 
d’accordo (2), o altrimenti sono presi da una lista {album iudieum) la cui 
composizione ha variato coi movimenti politici, prima da una lista di senatori 
poi da una lista di cavalieri, poi ancora da una lista mista composta a un 
tempo di senatori, di cavalieri, e di tribuni aerarti ; nell’Impero quattro 
classi, poi cinque graduate secondo il patrimonio (3). Ma possono anche 
essere dei recuperatoci in numero multiplo (4). I modi di nomina sono sempre 


■elle non risponde. V. auclie Ulpiauo, £)., 50, 17, De R. L, 52: Non defendere videtur 
non tantum qui latitai, sed et is qui praesena negai se defenderc ani nonvult meipere 
aotionem. 

(1) V. p. 993. La distinzione dei indice} in iudices ed arbitri acquista un nuovo 
•campo d’applicazione in seguito alla creazione di azioni nuove, segnatamente dei 
indicia bonae fidai elio sono considerati come arbitrio (v. ad es. Cicerone, De off., 3, 
17, 70 : p. 537, n. 2), od ò nella nostra epoca che incontriamo il testo principale, Ci¬ 
cerone, Pro Uose, coni., 4, sul quale si ò voluta basare una opposizione radioale fra 
le due specie di azioni (cfr. ad es. Keller, $$ 7. 17). Ma gli stessi testi di Cicerone 
e quello di Gaio, 4, G2, provano nuovamente che gli arbitrio sono nel tempo stesso 
dei iudicia. 

(2) In tal caso occorre soltanto che i giudici soddisfiuo a taluno condiziopi gene¬ 
rali di capaciti!. Cfr. ad es. Paolo, D., 5, 1, De iud., 12, 2. 

(3) Cfr. Mommsen, Dr. pubi., 6, 2, p. 131-144; p. 504. n. 2. Le date foudniuentali 
«ono: la leggo di C. Gracco del 632 che deferisce le funzioni di giurati ai cavalieri; 
la restituzione di queste funzioni al senato per opera di L. Cornelio Sulla nel 6io; 
la leggo del 684 del pretore Aurelio Cotta ohe crea tre deourie di giurati composte 
■dapprima di senatori, cavalieri c tribuni aerarii, capi di tribù, cioè notabili orniti 
del censo equestre (cfr. Mommsen. Dr. pubi., 6, 1, p. 212-221), poi, dopo 1 esc usion 
dei tribuni dovuta a Cesare, unicamente di cavalieri e senatori; fimilmenteia ere.- 
«ione da parte di Augusto di uua quarta decuria e per opera di Caligo. 

«lmnta decuna di persone fornite di un censo minore per le cause cu 11 ^ 

portanti. Esistevano pure in provincia decurie dalle quali si traev g 
momento del conventns (Cicerone, In Vtrr., 2, 3, 11, 28. 59- 1 • „ er i 0 do presi 

(4) L’intervento dei recuperatori, che a noi pare non siano^^ 12 6 che propone 

ali atimi! iudieum. nota preced., (v. ad es. Vornho au , ’ ■ a do q a quale 

« * 1 2 3 4 richiedere per essi a titolo speciale l’età di 2 o amu comi van taggio di uua mag- 
11011 s ' 61 ' a iscritti sullo liste), presentava principa eu etc \ c h e indnbbia- 

£iove celerità (Cicerone, l)e ino., 2, 20. 60; Plm>°, ’ " ’. « jj t ; i oro deferite, 
“'onte derivava in ispecie dalla sottrazione al ™ n,mn - t iono e d al ninnerò dei 
tre rogole particolari più o mono generali re a ive J g rar \ a 0 . 5, id., P- 70 > 
testimoni in Valerio Probo, 5, S, Textes, p. 198, 1«SP ^ entro il quale 

' ùto di Venafro, id., 173, e Cicerone, Pro Cacc ' m ', ~,{ onia Genetiva. c ; 95 e già 
i ,. eva °ssere emanata la sentenza nella legge . 00U ipetenza, i testi oc- 

ha lega latina del 261 in Dionisio, 6, 95. Quanto . - divenu ti molto numerosi, 

ne?’ 6 8Ìano studiati separatamente r er ciascuno dei ca 1_ • nQ ad es . trarre.con- 

JM'*" 8i divid ® allora la loro attività, ittad i n i in Koma da testi n 

!t? ni ^ loro competenza nei giudizi oivdi ft* ^ Un . 37; legge 

11 essi figurano in giudizi amministrativi ^ di '{r tìUll f r0 , etc.) ovvero m gm* 


y Sraria del 695> & od * to relativo all’acquedotto 
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per principio, riguardo all’amts index la proposta di una delle parti ac 
tata dall’altra, e riguardo ai recuperatori la sorlitio latta dal magistrato^ 
le ricusazioni compiute dalle parti, forse con una tendenza progressiva delia 
sorlitio a surrogare l’altro procedimento (1). Ma per ambedue i modi occorre 
la cooperazione delle due parti. Se il convenuto rifiuta la sua, sarà, consi¬ 
derato iudicalus in caso di credito di denaro; nelle altre azioni andrà so», 
getto ai mezzi coercitivi esistenti contro gli inde/'ensi; ma, sinché egli resiste 
l’azione non viene rilasciata. 

III. Litis contestano. — Quando invece le parti hanno l'atto tutto ciò che è 
necessario per la costituzione della lite, il magistrato, il quale non può deci¬ 
dere personalmente in virtù del principio della separazione del processo in 


ilizì civili ove ligurauo dei peregrini, porche essi continuano ad essere in questi 
giudizi i giurati normali, benché non escludano più l’intervento dell’«?i«s index (Gaio, 
• 1 , 37 ), e neppure da testi ove li troviamo in giudizi ordinati fra cittadini nei mn- 
nicipii (leggo della Gallia Cisalpina, c. 21 in line; Ir. d’Estc; le» Cotonine Uenctivac, 
c. 95 ), perché non sappiamo se la loro competenza è in essi la. stessa «ho a Komn, 
od ordinati dai governatori provinciali, perché in questi essi sono i giurati di diritto 
connine (Gaio, 1, 20) e statuiscono certamente fra cittadini in processi riservati .1 
Roma all’Hans index (Cicerone, In Veri’., 2, 3, 65, 152: azione quoti vietila cimiti ), P m 
non escludendo peraltro interamente Pmiihs index né fra cittadini e neppure ha cit 
tadini e peregrini (Cicerone, In Voir. , 2, 3, 14, 35). Per limitarci ai giudizi oiu i 
dibattuti in Roma fra cittadini, o senza pretenderò di dare una lista assolutamele 
completa, troviamo attestata la competenza dei recuperatovi segnatamente in ma m< 
di azione vi honorum raplonnn (Cicerone, Fro Tullio) per la quale essi sono . jj 
dubbio passati dall’editto peregrino (p. 128, n. 3) nell’editto urbano; in ma n ^ 
ingiurie corporali (Aulo Gellio, 2 , 1 , 13, p. 411, n. 3) indubbiamente in i 
logo trasferimento (p. 414, n. 4), ma soltanto a creder nostro sino alla leggo ^ 
che abolì l’azione privata di ingiurie relativamente alle ingiurio corpoi» » 
n. 3; cfr. Mólangea Gér ardili, p. 255-282); in materia di infrazione alla - c °° 


:i tu mxinziviio ' ■ p,.# Cur¬ 

di Bantia ( Textca, p. 30); in certi oasi di interdetti (Gaio, 1, 141; Ciceion^»^ 
cinti) e di vadimoninm (Gaio, 4, 185); nell’azione data contro il liberto c 1 ^ tu ^ e 

il patrono in ina senza permesso del magistrato (Gaio, 1, 46) e proba u “ g, 8 > 

o in parte dello altre azioni penali relative alla in ina vooalio (Veleno jgOT, 

Textea, p. 198 con le spiegazioni da noi dato in Fcatschrifl Jur I' J - • ^ gì 8 )i i" 

p. 41-42); nell’azione pretoria de aepulchro violalo (D., 47, 12, Fe- ^ 

materia di causa liberalù ( oratio di Claudio, Texies, p. 126; Sue oni ’ s e i>J 

8 , D., 42, 1, De re ìk<?., 38; v. Girard, Mólanges Gérardin, p. 276)., 1 * * * * * al ° 8 ' 

tutti od in parte di questi casi od in altri ancora il rinvio della gellS o Ei sfl, e ’ 

recuperatori non dipendesse dalla volontà del magistrato (v- fl ue ®. p-^ 

Beitrdgc sur róvi, RecbUgeachichte, 1896, p. 61; Mommsen, Borni se ea ^yj as gaki ( 
179 = trad. frane. I, p. 206) od anche delle parti (v. in questo Q traoce P" 

cessgeaelse, 2, p. 360-324). A parer nostro della prima pratica esw- ^ g> g 8 , 1 W 
numerose relative Sopratutto alle provincie (v. ad es. Cic., >’ ^ ’gj^ si 

e la sola menzione che si incontra della seconda (Di l-crr., -i ’ ^ r 

ad una istituzione locale siciliana. r . g en eca, 

(1) Cfr. Frontino, 43, 22 (p. 646, n. 6); Plinio, II. A 7 ’., Fraef., > 

3, 8, 1. 


i 










PROCEDURA FORMULARE — « i , Trc 

« UTIS CONTESTATE) » 

duestadii, redige e rilascia la formula che nomina il giudice m » 
il suo compito in forma condizionale, dicendogli di verifica . l S ‘ ndlCa 
cosa, e ordinariamente di condannare se esiste è^ ' , "“ Iche 
.cario. Qni finisce la parte del magistratoMé a "" “» 

vine la htis contestato, di cui occorre precisare le forme e eli effetti m 
>• Forme •. La ,itis contestano, la quale, giusta il suo „ome° è una chi.- 
mata a testimoni, e che stando ad un testo di Festo (p 95)1 n semb 
anzi sia stata accompagnata da questa chiamata a testimoni nella proceda 
formulare, è designata da alcuni testi come il momento nel quale la lis è 
inchoata, nel quale il iudicium è acceptum, e gli interpreti la chiamano pur 
col nome, suggerito da altri testi, di novalio necessaria, a causa della sua 
somiglianza con la novazione (3). Essa si ricollega certamente al rilascio 
della formula, all’atto del riceverla. Se non che l’opinione più diffusa ritiene 
die essa risulti da questo rilascio compiuto dal magistrato a favore dell’at¬ 
tore, che il iudicium è acceptum da parte dell’ attore dalle mani del magi¬ 
strato (4). Secondo un’altra dottrina preferibile, per la quale essa è l’espres¬ 
sione finale del concorso di volontà necessario per la costituzione della lite, 
il iudicium è acceptum dal convenuto verso l’attore, e la lilis contestano non 
ha luogo se non al momento in cui il convenuto accetta dall’ attore la for¬ 
mula già redatta dal magistrato (5). 


( 1 ) , Comunemente si ritieno clic l’istituzione (lei giudice avvenga con l’isorìzioue 
del suo nomo in capo alla formula. Nondimeno ò stato sostenuto, sia elie il giudice 
riceveva dal magistrato una istruzione a parte che l’invitava a giudicare (indicate iu- 
l>cre: Classale, Prosessgeselze, 2, p. 55, n. 10; v. lex de Gallici Cisalpina; la cotonine 
Gcnetivac, c. 95; />., 48, 11, De. log. hd. rep., 7, jpr.), sia anche che la formula non con¬ 
tenesse il nomo del giudico elio veniva ulteriormente designato dalli par i en0 ’ 

& SI., 24, 1903, p. 337-339). Qnest’nltima idea ci sembra in contl '“^' zl ° U0 
struttura stessa della formula. Cfr. Sehott, Mmischer Zivilprozess u.mode 
Se "° Ch f ’ im > 45 “ 1G - Koschalcer, TranslatioCon- 

( 2 ) Cf r- Keller, Ucber LiliscontestaUon and Wtol,l82i, > Rru p ro ces- 

sumtion, 1853. Z. S. Si, , 15, 1894, p. 377 ss. 24, 1903, p. 361-36 , 

snalìschc Consumilo «, 1864. _ . . n iud og •>, ^ovazione 

(3) Iudicium acci pere: 1)., 10, 4, Ad cxliib., 7, 4. o; D., o, , 

necessaria: p. 715. . . , 0 ] ie a stata per molte 

(4) Questa dottrina contenuta nell’opera classica i e ««temente dall’Hoclder, 

tempo unanimemento ammessa ecl 5 stata difesa anc ^ ^ ^ ^ 1897, 

s - S <; 24, 1903, p. 197-237 (v. anche in P arte . òhe'mostrano il iudicium 

P> H4-145), h in contraddizione cosi coi testi unni inditi» siccome indi- 

accf i >lum dal convenuto, come coi testi che presentano • _ ^ ^ praM ., 16). 

P "dente dalla liti» contestano {D., 5, li 1 2 3 4 . '!•”■’ p 0 rmularproccss, 1839 (v. an 
(o) Questa idea dovuta al Wlassak, Liliscontestati JccipC rc iudicium) ò stata 

1 r ‘® 88 unto dello stesso autore in Pauly-^ i ® s0 ’ ’ 374 . 392 , 24, 1903, p. ’ 
a ottata segnatamente dal Lenol, Z, S. SI-, ’ 293 . 404 , ed in Pauly-" 

al AVenger, Zur Delire von dei ■ aedo indicali, 1. ,1 - - d rne prose »**«’«*"**/.J 
• q 2’ 1905, v. Edilio; dallo Sehott, JH*. p. 4-6. Secondo il Wlassak, il 

mi ’ P- 57-77; dal Koschaker, Translatio indici,, 1«*, P- 

Gi "aiid. _ Manuale elementare di diritto romano. 
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2. Effetti. Gli- effetti della litis contestano sono assai numerosi. Ma si Spie 
o-ano agevolmente tutti col suo carattere novatorio. 

a) Essa fa nascere un diritto nuovo, il diritto di ottenere un giudicato 
i cui elementi sono determinati dalla formula. E per conseguenza fissa gli 
elementi personali e reali della lite, regola cioè fra quali persone essa verta 
e quale sia il suo oggetto. 

Quanto alle persone, di regola quelle del giudice e delle parti non possono 
più mutare: se le circostanze lo esigono, se il giudice od una delle parti muore, 
se il giudice si trova nella impossibilità di tenere il giudizio, si procede ad 
una translatio iudicii (1), operata dal magistrato causa cognita (2). 

Quanto all’oggetto della lite, la formula, una volta rilasciata, non può es¬ 
sere più modificata se non mediante una in integrum restitutio accordata dal 
magistrato al fine di permettere all’attore di evitare le conseguenze di unapfas 
petitio e al convenuto di far inserire una eccezione dimenticata. Altrimenti 
il giudice non conosce che la formula ed al momento della formula deve 
pure aver riguardo per studiare la quislione da decidere. Egli assolverà, se 
il diritto non è fondato a quel momento, quand'anche fosse divenuto tale in 
seguito. Egli condannerà se il diritto era fondato allora, quand’anche abbia 
cessato di esser tale in seguito (3). Del pari il giudice avrà riguardo a quel 
momento per determinare l’importo della condanna (4). 


contratto col quale l’attore offre (et Ut) ed il convenuto accetta (acclini) il 
sarebbe un contratto formale consistente in una consegua della lormnia « l ™ 
essere fatta in più modi a seconda clic l’attore ne consegnava materia oy _ 

copia al convenuto (in libello conciceli et dare ) o gliene dettava ì es ^ 
vero gliela indicava sull’album perché la potesse copiare egli^ s e *- s0 ^ Pll tto del- 
bendi facere). È forse meglio ammettere col Lenel , Z. S. SI., lo, ’ c . j a . formai» 
l’attore consiste sempre nel detta,e al convenuto in presenza i o l’ ie 2 ; Ul- 

ricevuta da quest’ultimo (dictarc: v. ad es. Pnpiniauo, D., 15, 1> L I ^ sti ' cit , dal 
piano, 1)., -16, 7, Iud. solvi. 13, 1: Paolo. IX. 9, 4, De N. A., 2l, 4, eu ullll for- 
Wlassak, p. 50) e l’atto del convenuto uell’accettare di coutendeie str0 ecce llonte, 
mula di cui ha avuto così, conoscenza. Ma l’idea essenziale, a l’* uei ^A^f oU e da l ,ftr *° 
c che la litis contestano risulta da un accordo delle parti, da acce 
del convenuto della formula che l’attore lo invita ad accettale. ^ Qjj-, p. 

(1) V. Alfeno Varo, D.. 5, 1, De iud., 76. Gaio, D., 9, 4-, De A- • •» 
scliaker, Translatio iudicii , 1905. 

(2) F. V., 841. •c-ìbili: p. 7l6 ' ’ 

(3) Come avverrebbe in caso di azioni temporanee ed iuuasini n> ^ 

in caso di usucapione compiuta dal convenuto inter vioras ^ ju oiuon to ® 

(4) Per cousegueuza l’attore ha diritto da mi lato alla cosa «pia e so pravvei' ute 

litia contestano, malgrado le perdite e le deteriorazioni posteno ^ pavesa® a 
pure per caso fortuito, e dall’altro a tutto ciò che ne avrebbe * 1 2 3 4 * l erce pir®> ^ "fe 

sin da quel momento, in ispeoie a tutti i frutti che avrebbe po u eS3e re »PP r 
o no percepiti il convenuto. Ma queste regole clie cominci aiou ^ ^ fiui r ° u ° ^ 
rigorosamente a tutte le azioui così personali come reali (p. roa ia fede (P^ 
essere invece applicate in modo assoluto soltanto ai couveuu perdio 

n. 1 ; p. 663, n. 3), mentre gli altri rispondevano sempliceuieu 







PROCEDURA PORMULARE _ « „„ CO „ TESTAT , 0 , . ^ 

W La Ulis contestano, facendo nascere il diritto di ottenere una sentens, 
«lingue .1 dmtto anteriore e, sta assolutoria la sentenza o di condanna „™ 
si potrà più agire nuovamente dopo. Il diritto anteriore é estinto, coite s" 
estingueva sotto 1 impero delle legis actiones col compimento della legis actio 
Se non che all’epoca delle legis actiones, quando non esistevano eccezioni’ 
il diritto rimaneva sempre estinto ipso iure. La Ufo contestano invece lo 
estingue talora ipso iure e talora exceptionis ope. Lo estingue ipso iure quando 
il giudizio costituisce ciò che vien chiamato un iudicium legitimum (v. oltre 
Cap. Il § 1), quando l’azione è un’azione personale e quando la formuli è 
una formula in ius. Lo estingue exceptionis ope in altri casi nei quali la sua 
efficacia estintiva non data certamente in generale se non dalla procedura 
formulare: quando cioè, invece di trattarsi di un iudicium legitimum surro¬ 
gato dalia legge all’amica legis actio, si tratta di un iudicium imperio con- 
tinens ; quando l’azione è un’azione in factum che data soltanto dalla pro¬ 
cedura formulare, e finalmente quando si tratta di azione in rem , cui siamo 
indotti da questo fenomeno a credere che l’effetto estintivo fosse estraneo a 
tempo delle legis actiones (1). La seconda azione in questi casi è esclusa 
solo da una eccezione basata sulla deduzione in giudizio, che può a sua volta 
essere paralizzata da una replica, ad es. di dolo, quando non vi fu giudicato 
nel primo processo (2). 


eriorazioni sopravvenute per loro colpa, dei frutti che avevano percepiti o avreb 
)ero potuto percepire. — Sappiamo inoltre che la liti s conteitatio non fa coirere 0 ì 

utorcssi (p. 065, n. 3). , . 

(1) L'Erman, Z. 5. 5'., 19, 1898, p. 352, n. 2, per cUminnre P argoineuto. su^ 
ione clic Io regole della rivendicazione intentata per formula pe ì ori 
:s sa dalla procedura per sponsionem e non dal tacravmium. indicate a 

« Gnio, 4, 107-108.’Le 

’■ 715 s. — Un punto più delicato a determinarsi sarebbe la mia • „ ià 

piestn estinzione avviene nel caso di pluralità di persone o i ^ ioui ., veu ti 
letto a p. 753, n. 3 che a parer nostro essa sl app ica a ^ obbli g azioni; e 0 he 
o stosso oggetto, malgrado la diversità di persone Wts contestano estingue 

> questo il fondamento della teoria della cornali ■, recente delle ob- 

uinia di Giustiniano tutte le obbligazioni, meutie ne * te di uno dei debitori 

digazioni in solidum solo il pagamento del eie i ° re q ., ei .f e ttainente parallelo 
'beni gli altri. V’b stato a nostro avviso uno svolgi diritt0 a favore della stessa 
u dateria di pluralità di azioui che sanzionano ,° „a e ^ e azioni estingue le altre; 

persona. Vi sono casi noi quali la liti » o ontestaho n * ue ii a prima azione elimina 
' * sono altri casi più noti nei quali solo il f'^^fiLtìuiuuo ba abolito l’eftetto 

1 al,ro tendenti allo stesso scopo; ed anzi, passive, non è smuro 

•stintivo della litis contestano per le obbligazioni . jj 0 stesso fatto a favore di 
lbbia fatto lo stesso per le azioui molteplici masc .JRj. c p e rnburg, li $ * 1 ‘ 
,Ua st «ssa persona. Cfr. Eisele, Archiv, 79, 1 f" P ' la stess0 scopo e non si posso 
! ° tanto a proposito di queste azioni che ten °“ term inologia pià recente P al ‘ 
-uinulare per lo meno nel loro risultato, ohe la terminologia P* 

«, (Mei-kel, M» ££ÌS* 4H”” 

10,1 parlava in questo caso di concorso eletti'o 
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Sezione IL — Struttura della formula. 

La formula, nella quale dal momento della litis contestano si compendia 
il diritto dell'attore, può essa medesima variare all’infinito, secondo il carat¬ 
tere della lite. Ma la dottrina può abbastanza agevolmente distinguere gli 
elementi, con la combinazione dei quali le tormule possono essere composte, 
in due categorie: le parti principali [partes formulaé) che sono, oltre la no¬ 
mina del giudice, la demonstratio , Yinlentio , Y adiudicatio e la condemnatio , 
e le parti accessorie ( adiectiones ) (1), che sono principalmente le eccezioni 
e le prescrizioni. La differenza non consiste nel fatto che le parti principali 
ricorrano in tutte le formule e le accessorie soltanto in alcune, ma piuttosto 
nel fatto che la formula di una determinata azione contiene sempre le stesse 
parti principali, mentre può, secondo i casi concreti, contenere o no questa 
o quella parte accessoria. 


§ x, _ Parti principali. — Classificazioni delle azioni. 

La formula comincia necessariamente con la nomina del giudice unico o- 
dei giudici {C. Octaoius index esto; C. Octaoius, M. Sempronius, L. Vaierai* 
recuperatores sunto). Ma non è meno necessario che si indichi al giudice la 
quistione che gli vien sottoposta. È questo il còmpito dell’ intentio, la qua e, 
ove costituisca tutta la formula insieme con la nomina del giudice, si con 
nette a quest’ultima direttamente (iudex esto an N. Negidius A. A-0 em 
bertus sit), ma molto più spesso farà parte di una frase distinta che e . 

al giudice di condannare il convenuto se la pretesa dell’ attore ò Ve _ 
di assolverlo nel caso contrario, facendo seguire V intentio (st/w® 
gidium A. Agerio sesterlium dccem milia dare oportere ) da una con e 

(i iudex, eondemna, si non paret absolce). unaclau- 

D’altro canto è possibile che la stessa intentio sia preceduta a ^ 
sola che indica a qual titolo si agisca: la demonstratio, c ^ ie ^' r 
A. Agerius de N. Negidio incertum stipulatus est — e sara segm^ 
ientio: Quidquid N.™ N.™ A.o A.° dare facere oportet e dalla ^ 

Quanti ea res erit, iudex eondemna, si non paret absolce. F nia 1 q dice 
azioni divisorie e di regolamento di confini viene intercalata, sp ^ y^ient^ 
tra l 'intentio e la condemnatio, ma piuttosto fra la demonstra to^ ^ o p 0T iel 
stando all’ordine dei commentarli, Vadiudicatio : Quantum a tu 
adiudicato. 


d azione f a1 * ft0 . 

sivo in cui una azione ne prepara un'altra (petizione di eredità et di ‘^ 

erciecunclae) ed al concorso cumulativo nel quale si può cumu aie »ase 0n< ‘ 
azioni (azione reipirsecutoria e azione penale: azioni penali m« ^ e l QCOrs0 di . 
stesso fatto: cfr. p. 411, n. 1). Ma in quest’ultimo caso non v l ' ion e d’a^ 01 ' 
v’è pluralità di diritti; nel precedente non v J ò concorso, nin suC 
(1) Partei): Gaio, 4, 39-44. Aclieclioncs: Gaio, 4, 129. 


mal 
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Servendosi di questi quattro elementi il pretore, non solo ha compiuto la (ras 
formazione presemi agl, dalla legge Ebuzia delle azioni esistenti in 1™* 
ma ha creato tutte le nuove azioni che dalla legge stessa desunse la facci,4 
di introdurre. Potremo quindi, studiandoli tutti e quattro, ma particolarme” è 
1 ’intentio e la condemnatio, passare m rivista, salvo forse una o due omis 
sioni (azioni penali, reipersecutorie o miste (1); azioni popolari o no) (*) 
press’a poco tutte le classificazioni delle azioni segnalate dai giureconsulti 
romani o dagli interpreti. 


(1) V. p. 109-410. L’importanza principale ò manifestata da questa classificazione iu 
'materia ili concorso delle azioni, di trasmissibilità agli eredi o contro gli eredi, di 
elletti della capiti* deminulio, di carattere temporaneo o perpetuo, di uossalità. Ma 
noi abbiamo già indicato come la tripartizione sia difettosa. Le regole furono poste 
por le azioni penali senza distinzione fra azioni penali o miste. — Si troverà quanto 
ò piò essenziale anolie riguardo alle azioni perpetue o temporanee a p. 739-742 (v. an¬ 
cora p. 3115, n. 1; p. 798; p. 877, n. 6; p. 890; p. 137, n. 3), e riguardo alle azioni tras¬ 
missibili od intrasmissibili a p. 739. 

(2) D., 17. 23, Do popularibus aotionibus. Scritto fondamentale del Bruus, in Kleìneve 
Sohriften 1, p. 313-375, trad. italiana dello Soialoja, Archivio, 28-29; bibliografia più 
-recente in Wlassak, Panly-Wissowa, 1, p. 320. Si aggiunga Fadda, L’azione popolare, 
1, 1891; Karlowa, Ji. li. G., 2, p. 979-985; Tli. Moramsen, Z. S. St., 24, 1903, p. 1-12. 
Questo azioni costituiscono una formazione giuridica molto interessante la quale per¬ 
mette al primo venuto di supplire all’inerzia volontaria o forzata del magistrato, isti¬ 
tuendo una lite nell’interesse pubblico, e ve lo interessa mediante un vantaggio per¬ 
sonale. Il nomo si addico a tutte lo azioni proposto nell’interesse del popolo; ma, 
•secondo la dottrina del Bruns, ohe per vero ò contestata dal Mommsen, la termino¬ 
logia romana lo riserva a quelle azioni il citi beneficio va a favore dell attore in con 
•frapposto allo azioni dotte popolari procuratorie, nello quali l’attore ha solfario 
tolo ad un premio sul profitto di esse. La quistione se esse <esistevano già, a tempo 
•delle legis aotioncs ò controversa. Vi sono state certamente a ora azioni pi 

pepalo .• rivendicazione nella quale le vindiciac sono prò popu o in es o, 
wanua inicclio stabilita in materia di viabilità dall’iscrizione ì nc , ’ jqoi, 

‘innmis inicclio o pignoris copio stabilite dal seuatoconsu to epag c i l6 SOU o 

»• 2); p. 996, n. 2), manne inicclio di Plauto (p. 994, n. 6) Ma si è P« prin . 

tutto azioni popolari procuratorie. Nella procedura ^nm ^ diatingu “ u0 netta- 
’ c,pa, ° «volgimento dello azioni popolari in senso s ^, ’ ò pronunziata a favore 
monte dallo azioni popolari procuratorie in cui * . (Bas.. ed. fleimbaoli, 

<|el popolo. Si tratta di azioni intentate dall’attore suo f an no parte del suo 

■~ > ’ lo quali hanno una condanna pronunzia u a jj e n8l per principio ac- 

•patrimonio dopo la litis contcstatio e soltanto a ol ' 1 2 ’ ma possono essergli tolte 

cordate in caso di conllitto al pih dirottamente in er ’ ,veneralo sono pretorie 
da «n altro attore piti vigile (D., 47, 12, De sep. vwl., ;• » v ^ como ad es. 

? penali . e quindi annali ed intrasmisaibili pas ® iv , se „ u i c hro violato, p- 256, n. 3, di 
° azioni de albo corrupto (D., 2, 1, De imti; V, * possiamo citare in questo 
spensi*, p. 652, u. 1. Quali azioui pepolnn pio ‘ . nuu i 0 i pa li (ofr Mommsen, 

uifLl.ilito dallo leggi ,,, , , 2e Ta . 



- 1 aziono de testamento aperto, D., 29, a, Quon 
* l «» 94, u . l). 
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I. Demonstratìo. — La demonstratìo indica, si dice talvolta, la quistione 
di fatto del processo prima della quistione di diritto, ma a nostro avviso de¬ 
signa piuttosto la causa del diritto aflermato dall’attore. Essasi incontra sol 
tanto nelle azioni personali incerte (1). 

II. Adiwlicatio. — L 'adìudicaiio, che dà al giudice il potere di trasferire 
la proprietà, distingue da tutte le altre azionile azioni familiae ereiscundae 
communi dicidundo e finium regundorum, le sole ove essa si incontri (2), 
È quindi probabile che sia in considerazione della sua presenza che Giusti¬ 
niano designa in modo abbastanza strano queste tre azioni come quelle che 
sono tam in rem quam in personam (3). 

III. Intentio. — V intendo, parte della formula che esprime la pretesa 
dell’attore, e che non può mancare in nessuna formula (4), è stata per ec 
cedenza il perno dell’ opera trasformatrice e creatrice a un tempo del pre¬ 
tore. Il pretore per tutte le antiche azioni civili ha trasformato la legis actio 
in formula, o come dice una terminologia verisimile 1 ’actio in iudìcium (5), 
traducendo in terza persona in questa intentio le parole che pronunziava in 
prima persona l’attore nella legis actio (Aio hunc hominem meum esse ex 
iure quiritium; si paret hominem Siichum A. Agerii esse ex iure quirilum. 
— Aio le mihi sestertium deaera milia dare oportere; si paret N. Negidium A- 
Agerio sestertium deeem milia dare oportere , etc.) (0). 

Ma il pretore non ha dato azioni nei soli casi nei quali la legge dava azioni 

civili. Egli è giunto per una china naturale a dare delle azioni anche quan o 
la legge non ne dava. Ed a tale scopo si è servito di varii procedimenti, ^ 
cui i due principali hanno per organo aneli'essi V intendo della l0I ^ ua ’ er 
primo gli venne forse suggerito dal modo come aveva dovuto procecete 


(1) Gaio, 4, 40. Esempio, 4, 47. La condicfio incerti b presa’a poco la sola a 7 - 10 " 6 
certa in cui sia dubbia la sua presenza (p. 630, n. 1). 

(2) Gaio, 4, 42. Gir. p. 644. u. 1; p. 645, u. 1). 9 e Au<U*> crt ' 

(3) Inst., 4,’ 6, De acl., 20. V. circa le opinioni Accarias, -, P* • » 

N. I?. H., 1901, p. 649-687 (elio lia una dottrina propria). ^ (p. 5lH> 

(4) Gaio, 4, 41. 44. Esempi, 4, 41 (cfr. n. 6), 4, 136 (p. 506, n. 3), ‘' 

n - 2), etc. . j, action# # 

(5) Questo contrapposto fra il nomo eli actio riservato alle an R- 1 2 3 4 5 6 ' t .j c olani ieUl ° 

il nome di iudìcium dato allo nuove formule ò stato messo in | 1U ^ U ^ 

dal AVI assale. l‘rocc88()C8ctzv (v. ad es. Cicerone, De Nat . deor., ', 1 ' c j V ili c0l " C _ 

1, p. 72-85). Ma ben tosto il nome di actioncs fu dato cosi alle 01 ! U . uC0U t.ra ^ 
alle formule pretorie sia pure in factum. Nonostante anche dopo j lon orari^( 
trapposizione fra le actiones derivanti dalla legge positiva ed i i!< - Q u * 

liano, D., 9, 4, De N. A., 39, pr.) ovvero i iudicia creati semplici p 

i iudicia bonae fidei. V. il riassunto del Wlassak, in Paul.\-Ai i h5 ° ’ 

in senso contrario Kuebler, Z. S. St.. 16, 1895, p. 137-181. 

(6) V. per le formule del primo periodo i testi cit. a p. 10 ’ 
per quelle del secondo, Gaio, 4, 41. 
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la trasformazione di talune lerjis acliones: egli cioè rilasciava in certi casi 
la formula con la finzione che la legis aedo era stata compiuta, dicendo al 
giudice di statuire come se quella fosse stata operata (1). Ciò ha potuto of¬ 
frirgli l’idea, allorché volle estendere la protezione della legge ad un caso 
in cui mancava uno dei requisiti legali, di dire al giudice di statuire come 
se questo requisito esistesse, di dare la formula fingendo 1’esistenza di detto 
requisito. Son queste le azioni pretorie fittizie, come l’azione Publiciana ac¬ 
cordata a chi si trova in causa usucapiendi con la finzione che il periodo 
dell’usucapione è compiuto, come l’azione furti data al peregrino con la fin¬ 
zione della qualità di cittadino, come le azioni ereditarie date al honorum 
posscssor con la finzione della qualità di erede (2). 

Se non che vi furono dei diritti che il pretore volle proteggere, senza che 
trovasse azioni similari ad essi applicabili, senza che vi fossero diritti affini 
produttivi di azione civile. Allora egli fece un nuovo passo: li protesse non 
più con una formula in ius che proponesse al giudice una quistione di diritto 
(rem A. Agerii esse ex iure guiridum, in materia di azione reale; oportere 
in tema di azione personale), ma con una forinola in factum che sottomet¬ 
teva al giudice una quistione di fatto, che gli diceva di statuire se esisteva 
un dato fatto. Son queste le azioni in factum, riguardo alle quali possiamo 


dire ancora che hanno unicamente una intendo concepita in factum, e che 


per mezzo di esse il pretore ha tutelato nuovi diritti reali, come 1 ipoteca, 
ed anohfi una nuantità di diritti personali, dei quali gli uni rimasero sempre 




d! \ dopo una lacuna un esempio in 
lice, 4, 33, che nessuna Jmzione si- 

l1 ^ * 1 . .<r« nn io nrrnmam 


ha litis conlestatio non estinguerebbe i ‘ 1 
man, lìecueil de Lausanne, 1896, p. *1® ’ 

V^lon, 1903, p. 203-304. 


\ 
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riannodarsi anch’esse all’ intenlio , ma che preferiamo studiare 


a Proposito 


deila condemnatio, costituirono i tre mezzi principali con cui il pretore 
zionò nuove pretese sfornite di tutela pel diritto civile, con cui creò a^' 
pretorie in contrapposto alle azioni civili (1). Le azioni fittizie od in ’ ae ] 
sono pure le due forme di azioni che vennero adoperate quando si volle 
estendere una azione pretoria o civile esistente ad un caso affine, quando 
si volle concedere questa azione non più nel suo àmbito originario come 
azione diretta, ma in un campo più esteso, come azione utile (2). È così che 
la storia dell’ intentio della formula ci fa vedere la distinzione delle azioni in 
azioni: l.° civili e pretorie; 2.° dirette ed utili; 3.” fittizie o no; 4.° in ius ed 
in factum. 

Ma queste varietà d’azioni sono ben lungi dall’essere le sole che si mani¬ 
festano nell’ intentio della formula. Possiamo ancora segnalare come classi¬ 
ficazioni che trovano la loro espressione normale in essa le seguenti : 

l.° Azioni personali , reali (3). Le azioni reali, che tutelano diritti reali, 
erano designate a tempo delle leyis actiones col nome di azioni in rem in 
contrapposto alle azioni inpersonam nascenti da diritti personali, perchè la 
leyis aciio aveva ad oggetto direttamente la cosa nelle prime e la persona 
del debitore nelle seconde. Ma già le parole pronunziate nella leyis aetio 
presentavano, come poi i termini delle formule, una dualità corrispondente 
alla differenza sostanziale delle due specie di diritti. Ordinariamente Y intentio 
non nomina il convenuto nelle azioni reali mentre invece lo nomina nelle 
azioni personali. Esistono peraltro eccezioni sotto entrambi i riguardi ('li- 


fi) Differenza fra le azioni civili e le azioni pretorie o più ampiamente (coinp l ' cn 
dendo le azioni edilizie) le azioni onorario, per l’editto che precede nell’album lo se 
conde e non le prime: p. 52, n. 4; per la durata: p. 7-10-7-12. • ■ 0 i- 

(2) La distinzione fra azioni diretto ed utili non coincido con quella in azioni 
vili ed onorarie, poiché, se le azioni diretto completate da azioni utili sono spo ^ 
azioni civili (azione utile della legge Aquilia, p. <127, n. 3), può anche trattarsi 
azioni pretorie già stabilito dall’editto (ofr. ad es. Paolo, D., 9, 3, De hit 

(3) Gaio, 4, 2. 3. Giustiniano, Inni., 4, C, De act., 1. Lo azioni reali cavi 1 3 4 ^ 

la rivendicazione (p. 318 ss.; v. anche p. 149, u. 3); l’azione uegatorift 1 ^ 

toria) (p. 360 ss.); l’azione confessoria (p. 391; la petizione d’eredità (p- ^ S con fe8- 

principali azioni reali pretorie sono: l’azione publiciana (p. 362 ss.); l’azione^^^ 
soria utile (p. 391 s.); lo azioni accordate al superliciario od al conduclor n> jj; 

(p. 396-397), e tutto le altre azioni utili modellato sulla rivendicazione (P* ’ g22), 

le azioni serviaua e quasi-serviana (p. 783 ss) ; la petilio hcreditalìs possesso ri 

etc. Ordinariamente si classilicauo fra le azioni reali anche lo pregiudizi* ^ c a«# 

(4) Cfiy p. 1004, u. 3. Il nome del convenuto non si ha nell’azione 2 ,<<? _ aZ ; 0 u° 

che è una azione personale in rem seripia (p. 431) nò a parer nostro u® 1 ^ 360) 

exìnbendum (p. 648, u. 4), e si ha invece nelle azioni proibitoria e nega ® j^naio®’ 
cd in talune formulo dell’azione confessoria (Lenel, Ed., 1, p. 220, n. 5 ° ’ 0gu i ^ ri °. 
reali hanno, come sappiamo, il carattere di potere essere proposte con 1 so^ 1, 

< c enlore e di dare im diritto di prelazione procurato dallo cauzioni 

c prò praede litis et vindiciarum (p. 1022, n. 2). 


3 » 







procedura formulare - azioni d, buona FEDEj di stretto D[Rirro ^ 

2 .0 A-Um certe, incerte. Fra le azioni che hanno una**,,#, * Ie 

.-azioni personal! «dative ad un credito certo hanno una intentio certa si 
jìaret.... centum, hominem Stichum dare oportere) e lo stesso avviene ner 
.principio nelle azioni reali. Al contrario Yintentio è incerta (spesso quidquid 
.paret... oportere) nelle azioni personali che tutelano un credito indetermi¬ 
nato (1). I testi non comprendono espressamente nella classificazione pre¬ 
dente le azioni in factum, ma esse sembra siano, almeno d’ordinario, azioni 

• certe (2). 

3.° Azioni di buona fede . di stretto diritto. Le azioni di buona fede ( actiones 

• bonae fidei, più correttamente iudicia bonae fìdei) i3), che vengono contrap¬ 
poste alle azioni di stretto diritto ( actiones stridi iuris, iudicia strida ) (4), 
classificazione che corrisponde senza dubbio alla sostanza delle cose, ma è 
formulata nettamente sopratutto da Giustiniano (5), sono azioni personali 
■in ius , incerte, che si distinguono dalle altre azioni incerte per la presenza 


(1) Abbiamo già indicato u p. 459, u. 1 le difficoltà relativo alla classificazione 

• dello azioni personali nascenti da contratti. 1 principii enunciati dai testi ivi citati 
portano a classificare fra le azioni incerto molte altre azioni in ius che non lianuo 
ad oggetto la traslazione della proprietà di una somma di denaro o di una rcs certa, 

• come ad cs. l’aziono furti ueo manifesti la cui intentio, secondo Gaio, 4, 37, 6: Qua- 

mobrcm prò fare damnum decidere oporlet; le azioni nossali civili la cui intentio altei- 
nativa ò riferita a p. 692. n. 1 ; l’azione ad cxhibendnm (ofr. 2X, 16, 3, Dep., 33), etc. 
Quanto allo azioni reali, Gaio, 4, 54, dice ohe non si può ad esso dare una intentio 
incerta (quanta »i parlali paret in co fundo (pio do agitili’ actoris esse) se non in paucis 
simis cansis. Ulpiano, D., 5, 4, Si pars Iter., 1, 5, dice in termini che sembrano deno¬ 
tare un ampliamento dottrinale, che si può senza soverchia au acia accor 
formula cosi redatta tutto lo volto clic un individuo ha giuste ragioni ^ ^ 

la parto di cui è proprietario. L’importanza principale della difterenz ga 

(2) Spesso questa regola si dà come assoluta. Ma la ^cmiarn bonum 

■ et acquimi conceptac ad cs. dell’azione di vigile ci ^ somig]ia p | 

neqitum videbilur, ed a maggior ragione quella t • . nrinm certae, e la- cou- 

alla formula della vindicatio inoertae parlis elio a que a ^ i U gi U rie è una 

troverai a riferita da Gaio, 4, 60, presuppone clic per lui 1 a^ne S 

aziono incerta. . . . , • m Kr an lunga più nu- 

(3) li questo il uomo ohe vien dato a tali azioni ad es< cicerone, De ojì., 

morosi o da tutti i tosti che sono di genuinità cei . ' Merpo iationef, V 105 - u0 - 

• a > 15, 61: p. 536, n. 3, c Gaio, 4, 62). Cfr. Gradeuwitz, 1 



- 0 .à fatta dal winaswi»»j_ ■ * g Df} „. 

v mmo nel D., una volta aetio stridi indie" s> 2 : p. 660, a- S)| 

Volta stridimi.... probabilmente iitdicium (D., 1 ’ ’ Ve 30, probabilmente 
®tinian 0 dice ancora striata iudicia nello •> ’ ’ ,. 

’ P ltl nd 0 Gaio. , ohe questa distinzione si applica 

J°) Insl., 4, 6, De acl., 28. Si ammette generali» n ^ da delitti o da d ‘ uell ó 

*° tauto a he azioni personali, t» i'is, cll °“ 0 precisamente determina 
’ na U campo degli strida iudicia ò in realtà meno 1 
iudicia bonae fidei. 
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nella loro intentio delle parole ex fide bona (1), le quali attribuiscono al 
giudice il potere di apprezzare in base alla buona fede il rapporto giuridico- 
invocato dall’attore (2). Ne abbiamo parecchi elenchi la cui diversa esten- 
sione rivela certamente che vi sono state aggiunte successive. Ma Giusti¬ 
niano ne ha disconosciuto la natura classificando fra di esse la sua azione 
ex stipulalu per la restituzione della dote e la stessa petizione d’eredità (3), 
4 .° Azioni pregiudiziali oppur no (4). Le azioni pregiudiziali, le quali sono 
le sole azioni che contengono, oltre la nomina del giudice, la sola intentio, 
intervengono in materia di diritti delle persone e di diritti delle cose. I prae- 
iudieia relativi al diritto delle cose, parecchi dei quali presentano oscurità 
furono tutti creati dal diritto pretorio per far dirimere in via preventiva una 
quistione che altrimenti sarebbe decisa in una contestazione più complessa 
(praeiudicium an praedictum sii ex lege Cicereia, an lege bona venierint, 
quanta dos sii, an res maior sii centum sestertiis (5). Quelli relativi alle 


(1) A torto, a parer nostro, si ammetto una variante per l'a/.iono fiduciae e per 
l’azione rei uxoriac ; le parole elio si citano a tale uopo non l'anno parto (lolla formula 
di buona fede in ius. V. p. 537, n. 1 o p. 067, n. 2. 

(2) Ciò presenta interesse ad es. dal punto di vista dell’inutilità di inserii e e ec¬ 

cezioni doli (p. 475, n. 2), mctus (p. 474, n. 3) o paoli (p. 612, n. 3); del diritto di porj 
seguire con la stessa azione fatti dolosi o di violenza (p. 475, n. 3; jn 474, u. i>), ® 
diritto di invocare in materia di contratti le clàusole di stile (p. 516, n. 3); t0 _^ 
teoria dei patti aggiunti al contratto ad augendam obligalioncm (p. 613, n. 1)> Cl 

ispecie dei patti di usure (p. 613, n. 3); dogli effett i della costituzione in moia P* ^ 

n. 1 ): della teoria della colpa (p. 666 ss.); della compensazione ex paii ^ jj 
di Marco Aurelio (p. 718, n. 1); della determinazione della condanna " lCt ^ 
iimurandum in litem (p. 660, n. 1); del momento cui si deve guardare P ei 

della cosa (p. 660, n. 4). , to eSSO n’ 

(3) Abbiamo già detto elio questi indivia stabiliti vino lege non hanno P° ^. uta a 
creati se non dopo la legge Elmzia (p. 536, n. 3). La prima onumei cOIU p rC ndo 
Q. Muoio Scovola o riferita da Cicerone, De off., 3, 17, 70 (p. 637, n. 

le azioni iuleJae, p. 231 ss., prò socio, p. 594, Jiduoiae, p. 637, mandai': nego- 

venditi, p. 551 c locati conditeti, p. 581. Gaio, 4, 62, aggiunge soltanto 0 ^ ef nostro 
tiorum gestorum c rei uxoriac, olio sono già note a Cicerone, ma non * s tc^° 

come azioni di buona lede (p. 639, n. 1; p. 967, n. 3) e l’azione deposi ^ 23, 

Cicerone probabilmente ignorava (p. 510, n. 5). Giustiniano, Inst., labilmente ” c *" 
aggiunge: le azioni cornili odati e piglieraiicia, p. 540. che mancano prò ‘ ^ /fluii* 1 2 3 4 5 '®? 


l’enumerazione di Gaio soltanto a causa di scorrettezza del ms. ; 


lo azioni 
, come 


azione; 


erciscuvdae o communi dividuiido, elio Gaio forse non conosceva ancora 

buona fede, p. 643, u. 2; l’azione praescriptis verbis che Gaio hi'so^ ^ o]UC i»P# c 

nalinente, ma esisteva certamente a suo tempo, ed a credei nos l ^ c j uga per 1 ° * 

buona fede, p. 605, n. 4 , poi la petizione d’eredità, giustamt u o ^ ^ r estit ,lZl 

nanzi dall’elenco (p. 919, n. 2), ed al § 29 l’azione ex stipulata P 

della dote (p. 976 ss.). ,o, 

(4) Gaio, 4, ‘14. Giustiniano, Inst., 4, 6 . De acl., 13. - 0 4 , 44- ‘ ì, 

(5) Gaio, 3, 123 (p. 772, n. 1). D., 42, 5, De rcb. auct. iud., 30. ^" 
Sent., 5, 9, 1 . La funzione dei due ultimi ò molto controvcisu. 

p. 122. 275-277 con le citazioni. 


I 
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persone, i quali sono sicuri ( praeiudicium de libertinitaie, de pariu anno- 
scendo, o pm correttamente, prima di Giustiniano, an fiVm 1 ham ?™ 0 
stesso carattere e la stessa origine. Le compilazioni di Giustiniano ci presen¬ 
tano inoltre come causa che può essere giudicata sotto questa forma la causa 
liberalis che è un’azione civile di altra natura (1). 


IV. Condeinnatio. — La condemnatio (2) è la parte della formula che 
dà al giudice già nominato il potere di condannare o di assolvere il conve¬ 
nuto, a seconda che l’ intentio sia o no contestata; quello di assolvere se 
Yinientio non viene accertata, quello di condannare se essa è vera ; ma in 
quest’ultimo caso gli prescrive di condannare ad una somma di denaro, qua¬ 
lunque sia la natura della domanda (3), in virtù di una caratteristica molto 
notevole della procedura formulare la cui ragione è controversa, e che a 
creder nostro deriva da una generalizzazione della manus iniectio iudicali 
che vedremo a proposito dell’esecuzione. Questa condemnatio pecuniaria può 
essere secondo i casi una condemnatio certa, che prescrive al giudice di con¬ 
dannare ad una somma di denaro fìssa, o una condemnatio incerta, che gli 
permette di valutare questa somma, stima che può variare a seconda che ad 
es. il giudice sia oppur no soggetto a non oltrepassare un massimo ( taxatio ) (4), 
ovvero a seconda che la condemnatio prescriva al giudice di condannare a 
quanti ea rcs est crii (5), ovvero, come nelle azioni pretorie in bonum et 
aequum conceptae, a quantum bonum aequum ei oidebitur, quod aequéus et 
melius erit t6), ovvero ancora a seconda che essa prescriva al giudice c ìe 


(1) Gaio, 4, 44. C’., 8 , 46 (47), De pai, poi , 9. C£r. sulla causa liberalis p. 115, n. 5. 

S; t «.,.«/.» 

acstimalionem condemnatio concojda est. _ y ff oìlì Jemnatio incerta 

(1) Gaio, 4, 49. Condemnatio certa: Gaio, 4, 50. Es. p. o o, • n< gj 

infinita o cum taxatione: Gaio, 4, 41. Es. di taxatio. p. ’ ’ 

P- 506, u. 4; p. 5-16, n. 2. :,,, r /i : quanti ea rcs crii: 

(5) Quanti ea ree est: condictio triticaria o foise c distinzione: p. 661, n. 3; 

azioni arbitrarie, molte azioni in factum. Impoi c0 „demna (p. 510, u. 2 ). 

P- 660, li. 3. Le azioni di buona fede portano soltanto « 47 , 10 , Deiniuriis, 

(6) La prima formula ò quella dell’azione ‘VTff 1901 P- 550, n. 1); la seconda 

”• 2 i «&■ Lmd, m„ 2, P. 133. O in. il i» »«■“ VTm 

^ vuoila dell*azione rei uxoriae (p« ^ 6 0 u * -ifi-521. P. Tliomas, r 

conceptae, Gide, Cond. do la femme, 2.-' ed., P- «> ’ - ] ninriarum aestimatoria (M » 

P-541-584. Il Gide computava iu esse soltanto 1< sui ferimento di 

»• \oepulchri violati fe. 256, n. 3), de Jg|* Jfc B., H* 

ll0n |° libero (p. 652), e rei iixoriae (l>- 96 <)■ mulicris parallelo « Ua *‘ 

aggiunge con verisiiuiglianza il iudicium < e Jj ente p az ione edilizia i o* 
uxoriac (p. 937, u. 2). 11 Lcnel cita inoltro g £ tenuta nelle vioin ' 

^ritc causate ad un uomo libero da uUft u giudice qui litcm 9tia "‘ '[ Ua y ÌSta la 
8tr ^a pubbUca ( P . 651, n. 4); l’nzio| contro u n co mprendere neUa 

»• 1) e l’azione funeraria (p. «H. n. 2). Bj** “ 
oriuula pretoria negotiorum gestorum (P- ’ 
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fa una stima di condannare in simplum o al doppio, al triplo, al quadruplo m 
-Finalmente nelle azioni nossali essa gli prescrive di condannare al pagament 
-della aestimatio o all’abbandono nossale (2). 

Lasciando da parte cosi le azioni nossali e le azioni in bonum et aequù m 
■ conceptae, come la divisione puramente meccanica inazioni in simplum al 
doppio, al triplo, al quadruplo, la eondemnaiio ci mette di fronte a due 'ca¬ 
tegorie importanti di azioni che corrispondono, se si vuole, a due nuove di¬ 
stinzioni: le azioni arbitrarie (for mutue arbitrar ine) e le azioni la cui for¬ 
mula contiene una trasposizione di soggetti (formule rutiliane, formule con 
trasposizione). 

1. Azioni arbitrarie (3). Le azioni arbitrarie, introdotte principalmente per 
•attenuare il sistema delle condanne pecuniarie, sono azioni nella cui formula 
il magistrato prescrive al giudice che abbia trovata vera Y intendo di condan¬ 
nare il convenuto a meno che egli non presti una soddisfazione arbitrata da 
lui (ad es. nisi arbitrio tuo restitual, conclemna) (4). 


(1) Itisi., 4, 6, De ad., 21-27. Lo azioni al doppio sono molto numeroso nel diritto 
-antico: v. l'elenco a p. 443, u. 2; come azioni in triplani si possono citare lo azioni 
furti concepii ed oblati e sotto Giustiniano una azione al triplo in ripetizione degli 
onorarli pagati a causa dell’esagerazione della domanda (Inai., li. I., 21), come azioni 
al quadruplo l’aziono furti manifesti e le azioni stillili p. 420, n. 2. Conviene teuei 
distinte dalle azioni clie sono in duplum sin da principio, le azioni elio crescono al 
•doppio adver8U8 infitiantem (Paolo, Seni., 1, 19, 1; Gaio, 4, 9. 171; v. p. 1019, n. l). 
ad es. azioni indicati depensi, datimi intarla dati (p. 425. n. 3), ex testa»ento (P n 
ginn 938, n. 5). Secondo una dottrina presso a poco unanime, questo carattere 
loro derivato dal fatto che a tempo dello legis actiones si esercitavano 
manus iniedio, in cui il vindix, fosse questi un terzo ovvero come nella 
.pura lo stesso debitore, incorreva nella pena del doppio so contestava l a t j. 
Questa dottrina è stata contraddetta dal Mitteis, Z. S. Si., 22, 1901, p. ^ 
•obbietta da un lato che l’azione della leggo Furia de spousn elio si escici 
ava iniedio a tempo delle legis adioncs ed esisto ancora nolla procedura . s y e uzi<' 
secondo Gaio, 3, 121. 4, 109, non cresco al doppio nel caso di injiliatio ® V eserC j- 
•di Gaio, 4, 9. 171, e dall’altro che nella manna iniiotio pura, con la qua 0 ^ legg® 
davano ad es. le azioni della legge Aquilia ed ex testamento almeno «. °po 
Vallia. il convenuto non incorro nolla pena del doppio. A quest’ultimo ^ jd 
abbiamo già detto (p. 1000, u. 5) elio, giusta il linguaggio di Gaio, no lU i 

•doppio incorro cosi colui ohe si fa proprio vindex come colui che si > l 2 a itre, 

• terzo. Quanto alla legge Furia de sponau, so la relativa azione, conl ° cOlU0 lo d 0 ***’ 
non figura negli elenchi di Gaio e di Paolo, ciò avviene perchè ess:1 ’ ^ u;l eC cezi om ' 
azioni, era stata praticamente surrogata nella procedura formularci adi 01 " 
-che dispensava dal pagare (p. 771, n. 2), cui si riferisce Gaio, 3, 1- t ce rtani 0ll * e j 
in Gaio, 4, 109, che peraltro non costituirebbe una obiezione, n0 ) 1 ^ 

■esercitandosi in provincia, quella della legge Furia de sponau che 1>J S l 
-i garanti italici, p. 770, u. 3). 

(2) Ulpiano, D., 42, 1, De re iud., 6, 1; ofr. p. 695. 


(3) Inat., 4, 6, De ad., 32. 


vi 


eV 


ita 


(4) Una azione dunque non è arbitraria pel solo fatto che il c0 ’^ ])r0 ccd" lfl 
da condanna eseguendo quanto chiede l’attore durante il corso de !l 
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«> casi. Esistono riguardo alla determinazione di queste adoni molte dot 
trine di cu, nessuna è ben d,mostrata. La «tosa pia prudente è i™™.' 
irritarsi a rilevare quali siano le azioni cui il carattere arbitrario è espressa 
mente attribuito dai testi. L’elenco che a questo modo si ottiene comprende- 
a parer nostro: tutte le azioni reali proposte per formula petitoria; poi, fra 
le azioni personali, le azioni quod metus causa, de dolo, l’azione ad exhiben- 
diim, le azioni Fabiana, Calvisiana e Pauliana, le azioni arbitrarie date in 
base a certi interdetti, l’azione nossale di ingiurie, l’azione aquae pluciae 
areendae, 1 azione redibitoria stabilita dall'editto edilizio, e finalmente l’azione 
de eo quod cerio loco , accordata in luogo della condìciìo per evitare la plits.- 
peiitio loco, azione che i testi designano frequentemente e nettamente come 
azione arbitraria, ma forse in un senso diverso, e forse ancora due o tre 
altre azioni (1). Il quadro cosi eretto è senza dubbio disparato, e sembra 
malagevole spiegarne i caratteri e le lacune con una idea logica comune. 
Ma ciò è dovuto appunto al fatto che noi qui siamo in presenza di una co¬ 
struzione empirica fatta da pretori successivi sotto la pressione dei bisogni 
giornalieri. 


nunzi al giudico, poiché ciò ora ugualmente vero uelle azioni ili buona fede, secondo., 
i Proculiuni, od in tutto lo azioni, secondo i Sahariani, nò pel solo fatto che il giu¬ 
dice prescrivo al convenuto di fare qualoosa prima di assolverlo, poiché egli ìa 
questo diritto in tutto lo azioni. La seconda osservazione presenta utilità ad es. per 

l’aziono finita» regundorum (p. 644, ss.). . . 

(1) Giustiniano, invece di dire che tutte le azioni reali sono ar ì rane, ci 
azioni pnbliciana, scrviaua o quasi-serviaua, ad esclusione ad «.s. ì u , \ . j 
reali civili o segnatamente della rivendicazione : questa stranezza P*' «eroliè ■ 

fatto clic egli abbia copiato un testo ohe metteva in evidenza Quando erano. 

erano sempre arbitrarie, mentre lo azioni reali civili erano a rea p 

esercitate por formula petitoria; ma il carattere arbitrario o contestato a parer 
accertato <la testimonianze indipendenti ed ò stato solameli ^ ^ p _ 391> 
nostro a torto, per certi cosi di azioni confessoria 6 ® d Giustiniano per 

n - -I). Fra lo azioni personali il carattere arbitrario ,l ^ f^nendiim (p- 649, 

lo azioni quod vietus causa (p. 431, n. 2), de dolo (p- • j ' ’ . j." a |jiaua, Calvisiana 

O (Ir. p.n rninrt Innn- nlfcri testi lO ÌlldÌCtlUO pCl 4 _interdetti. 



S Ciquac 2>1nviac arecndac (p. 642, n. 4), per 31 1 lla data in seguito ad 
«suoni nascenti da restilnlioncs in integrum, a ^ es ' 1 _ D& aL i„d. mut., $,?>■)■ ilft 

n ìenatio iudicii mutandi causa (p. 354, n. 1; c 1- ’’ ’. ’ on crediamo sicuro il oara 
•' noi pare che stia presso a poco tutto qui. In ^ 2) nonostante 

. ure a rbitrario nò per lo azioni depositi e commo ^ formula ove ocoupe 

lettere 2V. ì. collocato da Gaio, 4, 47, m fondo al ^ d ||g derivate da 
’ 61 ° un Posto insolito, dopo la condanna e no stonte O b.o Giustiniano me ^ 
11 errore di amanuense; nè per le azioni nos3a ’ questo prova, “ ou ® * sou0 

n n >-bitratu8 cho prescrive l’abbandono nossa >’ . j uo ssali arbitrarie, 

^f ioni «essali sono arbitrarie, ma ^ di un delitto di una pw 

1 ani onte le azioni, arbitrarie per se stosse, 

" )na ' n Poteste; cfr. N. B. H., 1887, p- ‘I 88, 
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b) Effetti. L’effetto della clausula arbitraria è quello di costringere il »• 
dice che riconosce fondato il diritto dell’attore a differire ancora la condanna 
pecuniaria, a fissare prima ex aequo et bono ( arbitrium , arbitrata:s) una sod¬ 
disfazione mediante la quale farà conoscere al convenuto la possibilità di evi¬ 
tare la condanna. È classica questione decidere so la notificazione che il g j u . 
dice rivolge a questo modo al convenuto sia un ordine eseguibile con la fòrza 
pubblica, ovvero un semplice invito cui il convenuto sia libero di non ottem¬ 
perare, se non impunemente, almeno senza incorrere in una coazione diretta. 

Oggidì è sempre meno contestato che anticamente l 'arbitrium non era ese¬ 
guibile con la forza pubblica ( manu militari). Il giudice è un semplice pri¬ 
vato incaricato di manifestare un sentimento (, sentendo ) : la facoltà che gli 
accorda la clausula arbitraria sta tutta nel segnalare al convenuto un atto 
il cui adempimento modificherebbe questo sentimento. Se l’atto non vien 
compiuto, egli pronunzierà di conseguenza la condanna, che sarà infa¬ 
mante in caso di dolo, al quadruplo in caso di metus, ed inoltre sarà in tutti 
i casi determinata dal giuramento dell’attore (l). Si tratta di una coazione 
indiretta efficace. Ma non v’è ragione che il iuclex possa fare eseguire questo 
arbitratus, più che la sentenlia stessa, con una forza che non ha. E questo regi¬ 
me si considera generalmente esistente tuttavia a tempo di Gaio (2). Se non 
chesi incontra nel Digesto un testo di Ulpiano che ha fatto credere ad alcuni 
autori che il sistema si era mutato a tempo dei Severi, se non nel caso che 
Varbitratus prescrivesse al convenuto un atto giuridico (traslazione di pio 
prietà, promessa, accettilazione), almeno nel caso che la sua esecuzione incon 
trasse ostacoli solamente di fatto. Ma l’interpolazione del testo di Ulpiano 
resa sicura ad un tempo dal suo contesto e da altri frammenti non m ° ' 
Acati dello stesso autore, e la riforma che esso rappresenta data a pai 
nostro soltanto dal tempo della procedura straordinaria (3). 


(1) Si noti peraltro ohe questo modo di determinare la condanna non 'ggen*# 

mente particolare alle azioni arbitrarie (p. 660, u. 1), e che quindi tfara tter8 

non può, piti che la presenza di un ordine del giudice, servire a prov « 


arbitrario di una azione (come ad es. dell’azione rei uxoriae). inoltro art 1 * 3 

(2) Infatti egli non parla di questa esecuzione oon la iorza, clic 1110 . 


•elibo 


Lll (jRRllU C9CUU21UUO ««“ -- ' , -ì llOipal®**^ 

di indicare, ad es. o, 89, dove giustifica P 1 ( | {B | jolò 
oli esservi quella esecuzione la satisdatio 


avuto più di uua occasione 
col rischio che deriva dal uon 
dovuta nelle azioni reali. d j c0 positi, 

(3) Il celebre testo di Ulpiano, D„ 6, 1, De lì. V., 68 (Lenel, 298'b ^ di stiÌgj 
mente, con un linguaggio peraltro molto infarcito di frasi incidenti binari ofi c ' 
che Varhitratua va eseguito marni militari (ai quidem habetit rem. ,na " l )lom ine 
iudicis ab eo po8sc8sio transfertur ci fruòtum dumtaxat omnisque f al,s(l ^ 0 ^ e c ol 
natio fit. Si vero non potest restiluere , ai quidem.... ai vero) e finisce a ^ ^ oflu' 1 ' 1 
si tratta di uua regola affatto generale (linee sentenlia generali ^ 
interdicia, si uè aolionea in rem aire in peraonam smt, ex quibus tu < ^ o0 s'i sl V 0 
restituite)- locum habel). Ma vi sono pochi testi ove l’interpola 210 deh 0 ®^ 
come in questo. Essa emerge anzitutto dal confronto con altri riJ lU ^. v j c to 1 
giureconsulto, come D., 27, 9, De reb. eor., 3, 2, secondo il q» nle 1 
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o. Formule con trasposizione. Rappresentanza giudiziale (eognitor nrocu 
rotori- ^ formule con trasposizione, portami il nome di una persona „el‘ 
Yintendo e quello d. un altra nella eondemnaiio, hanno tre applicazioni nrin 
cipali: a) le azioni adiecticiae qualitatis, in cui la formula, basata sull’atto 
dello schiavo, del figlio o del mandatario, il cui nome si trova neWintentio 
è data contro il padrone, il padre, il mandante, il cui nome si trova nella 
eondemnaiio, b) la formula Rutdiana, data nel caso di vendita in blocco 
dei beni di persona vivente al compratore di questi beni contro i' debitori 
della massa, dice Gaio, e senza dubbio del pari ai creditori della massa contro 
il compratore ; anche in essa l 'intendo porta il nome del decotto, e la con- 


demnatio il nome del compratore; e) finalmente, allo stesso modo attivamente 
e passivamente, le formule date ai rappresentanti giudiziali, nelle quali la 
quistione, posta con riguardo al rappresentato nell’ intendo deve essere de¬ 
cisa riguardo al rappresentante giusta la concezione della condemnatio. 
Qui non dobbiamo fermarci che sul terzo caso (1). 

La rappresentanza giudiziale (2) era esclusa per principio a tempo delle 
lenis aetiones. Ma sin da allora si avevano alcune eccezioni: si poteva, con¬ 
trariamente alla regola, agire alieno nomine : prò liberiate, nel caso di causa 
liberalis; prò populo, cioè probabilmente nel caso di azione popolare; prò 


nàre taluni beni elei pupilli fatto ai tutori non si applica quando l’alienazione viene 
dal fatto olio il tutore ha ri vendicate e clic iuvece di restituirgli la 
unto ha pagato la liti» aestimatio, poichò in tal caso l’alieunzioue è st 
_ 7 v ii, oi 7 il. i._ 7 ' 7 ._ 7 . j t, •} i q un] (inaie. nelle az 


« resti tutor 
«li far 


cosa il conve- 
forzata; e 
arbitrarie 

.I.H H interdetto « tata «ta.«*tata ■- »*»■ 

< un- cessare la detenzione illegale, di vincere la resistenza e _ T u secondo 
nello di schiacciarlo con condanne pecuniarie npeteuio m fll tmodo 

'«ogo lo stesso testo di Ulpiano si rivela corrotto: nei ‘ p culuu lo 

omo assimila lo azioni agli interdetti nell’ultima * rase ’ “® 1 0 che fu prodotto dal- 
i »i quidem, si vero che si accatastano dietro un pnmo ^ Q s i pensò che il 
intercalazione maldestra di uua proposizione estranea, i |ft p p magistrato, 

isto nella sua forma originaria si riferisse ai fedecoiurae ^ 0 ggi ò cerio che 
tatuando extra ordiuem, può procedere all’esecuzione ^ ^ attribuito il testo, nò 

jjpiano non parlava dei fedecommessi nel lib- 0 C to ohe ha servito di caue- 
t« spiegherebbe la lingua difettosa del principio. “ e p Leuel, al lib- 51 

accio all’interpolazione apparteneva probabilmeu e, - 0 p lib. 51 ad cd., libro 

Sub., iuvece dui (piale i copisti hanno per svi» * p e terininazione della con- 

d Sa K nel quale Ulpiano parlava partioolnnuen e se mplicemente il 

«una (Leuel, 2983-2991); il giureconsulto senza du , °sia per ehè ha cessato 
aso che il convenuto non restituisca, si» pei 1U ‘* ‘ dauua ù determinata dal 
^osamente di possedere, ipotesi nella quale a se( j ere per colpa, caso m «. 
andavi in Utem, ed il caso ch’egli abbia cessa 

11 condanna ò determinata dal giudice. tu Sez. I, sotto II- 

> V- tal primo p. 678 », » tal tata*> » ' B. L P< «»»• *»« "Tw 
,.« 2 > «HI., £ 82. 87 V; 317 - 311 - J ri,, tata*. I8 *' 

' ls ele, Corjnitur unii l’rocuralur, 1881 (agg lUU o 
’• ^ 1 - 159 ). 




1040 


LIBRO QUARTO — TITOLO II. — CAPITOLO I. 


tutela, in un caso incerto ; e finalmente, in forza di una legge Hostilia 
conto del derubato assente per causa pubblica o prigioniero di guerra qT 
Può anche darsi a parer nostro, che uno dei rappresentanti giudiziali» del 
l’epoca formulare, il cognitor, sia intervenuto sin da allora in una misura 
limitata ; ma non a nostro credere, come si è preteso, nello stadio in iudicio 
in contrapposto allo stadio in Lare, sibbene in casi determinati di impedi¬ 
mento derivante dall’età o da malattia, e nello stadio stesso del ius (2). 
questi casi il rappresentante ammesso in via di eccezione doveva sin da allora 
affermare il diritto del rappresentato, ad es., nell’ipotesi della legge Hostilia 
del derubato, per ottenere una decisione a proprio favore, come nel caso, 
inverso la decisione veniva emanata contro di lui (3). Ma, salvo queste ecce¬ 
zioni sicure o sostenibili, non si poteva a quel tempo agire in nome altrui;: 
la rappresentanza giudiziale non era ammessa. 

Essa è invece ammessa nel sistema formulare, nel quale troviamo molto per 
tempo due specie di rappresentanti (4) : l.° il cognitor, costituito in presenza 
dell’avversario con parole sacramentali che ci sono state trasmesse (5); 2.° il 


(1) Gaio, 4-, 82: Cum olivi quo lempira legin aclionea in non fninscnt, alieno nomine 
affare non licerci, praelcrquam ex cortili causi». Ulpiano, 1)., 50, 17, l)e E. J-, 123. Le- 
eccezioni sono indicato da Giustiniano, Inni., h. t., pr. 

( 2 ) 11 carattere arcaico del modo suo di costituzione con termini sacramenti i 
(cl’r. u. 5 ) suscita naturalmente l’idea di farlo risalire a tempo dolio legis action#- 
La prima opinione, formulata dall’Eiselo o appoggiata «lai Dcbray, lìcpi'étenMion c« 
j astice par le cognitor, Tesi di Parigi, 1892, muove dall’osservazione verissima c o 
divieto di lego agero prò alio ò applicabile in senso stretto alla sola legU aoto 

ha luogo in inre ; ma essa conduce quasi necessariamente ad ammettere e ie 
seguenze del processo si verificavano nel rappresentato, mentre nella procei 
mulare si verificano nel rappresentante, cioò elio la rappresentanza peileft^*^,^ 
degenerata in una rappresentanza imperfetta, il clic è poco verisimile. Koi me H(t 
piuttosto a riferire col Lenel, 7. S. St., 4, 1883, p. 149-151, al tempo delle effis ^ ;im . 
il testo della Rhel. ad Her., 2, 13, 20, pel qualo la costituzione del c j ie e rn 

messa pei vecchi e malati prima di essero accolta por tutti, ed a peli.. ( p v ; e to- 
allora ammessa per l’intera procedura o costituiva una eccezione in P*’ c0]U0 tufi® 
della rappresentanza che venne cancellata da Giustiniano nella sua °' 1 2 3 4 5 * ^ p UI izione 
le citazioni del cognitor; e crediamo elio il rappresentante vi avesse la s e "" 
che negli altri casi eccezionali (n. seg.). 


il om 


(3) Cfr. Eisele, p. 155 ss., Lenel, p. 154. e raltvi> - 

(4) Non vanno confusi questi rappresentanti che l’anno il processo $ ^ p. 13L 

intervento ed impiego è assoggettato dall’ editto a certe condizioni jl ou> 

Lenel, Ed., 1 , p. 97-122) con le persone elio semplicemente postucin ^ pojtwW 
intervento ed impiego è regolato in una parte dillcrente dell ei i 0 

Textes, p. 132; Lenel, Ed., 1, p. 85-90). .. (cert i$ c^ is) ’ 

(5) Secondo Gaio, 4, 83, egli ò costituito con termini sacrameli a ^ a ore ^ 

presenza dell’avversario, ma senza bisogno che sia presento eg i ^ c 0 g jituzio , '®^ 0 . 
nostro, il magistrato. 11 carattere formale primitivo della forimi a g^ó) e g ]io 
vede nel fatto che essa non tollera nò termine nò condizione ( • ’ r 

che si ha cura di specificare in seguito che essa non è nulla pei ^ 33 , di 

parole 0 per l’impiego di una lingua straniera (E. I 7 -» 318-bl* )• 
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procurator, costituito senza forme, il q ua i e sembra . 
amministratore generale, ma più tardi potè anche dapprima un 

speciale ; cui fu anzi molto presto permei dentei 2 ““ 
quando interveniva a nome del convenuto, caso nel quale sfp"“S 
chiamarlo delemor; cut a. giunse tnvece con alquanta maggiore dfflcoM 
a permettere persino di presentarsi senza mandato a nome dell'attore e 
cui finalmente vongono assimilati I tutori, curatori, amministratori d ioèr- 
sone giuridiche (1). 


In ambedue i casi, dei quali a creder nostro quello del cognitor -è più 
antico (2), la loimula è un derivato naturale di ciò che avveniva a tempo 
delle legis acliones quando la rappresentanza era permessa : essa prescrive 
al giudice di pronunziare una condanna a carico od a favore di colui, che 
agisce, se riconosce esistere il diritto contro o a favore di colui nel cui nome 
si agisce (3). E per conseguenza in tutti i casi l’efl'etto è lo stesso: la sen¬ 
tenza è in nome del rappresentante: onde l’azione che ne deriva {actio iudi- 
cati) va contro di lui o spetta a lui (4). Ma sotto altri riguardi esistono dif¬ 
ferenze fra i cognitores ed i rappresentanti di tipo diverso. 

Tali differenze sono lievi nel caso di rappresentanza del convenuto. Agisca 
l’attore contro un cognitor, o contro un procuralor, tutore, curatore od altro 
rappresentante, si priva con ciò del diritto di agire nuovamente in virtù della 
regola bis de cadérti re ne sit actio. Egli quindi ha diritto di farlo a ragion 
veduta, di non accettare in luogo del convenuto normale un altro convenuto 
se non a condizione che gli si presti la cauzione ludicatum soloi. Su ciò non 
esistono differenze. La sola differenza sta in ciò che la cauzione nel caso 
del cognitor è data dall’interessato che è presente alla sua costituzione, 
mentre negli altri casi è prestata dallo stesso rappresentante (5). 


'[.osta sostituzione fiso fon».le, il «ni *m* *m 

rel,b0 secondo il Wlassak, Zur Caschici,te (ter ' e C0Il Poltra in iure 

cognitor .sarebbe costituito in precedenza per tutto 1 P ; 
a ' momento della litis contestano per trattare la Ih® accanto al cognitor, 

W G»i», .1, «. Il p,oc„ M r non pare ° * "Jgì,. li gli 

se 11011 come amministratore generale dei bem ci più tardi si am- 

ath di gestiouo (Cicerone, Pro Caec., HO, P‘° 0 ‘°' ^ au< j ft to speciale, e Gaio 

mise che potesse presentarsi per l’attore in jse n , ftr ciò senza maudnto; ma 
anzi indica una dottrina secondo la qunlo arre ® 1 . ^ dell’attore all’epoca 

°S ,li modo questa dotti-ina non era ancora acco * ° labilmente giA a tempo 

della redazione dell’editto. Al contrario Pet||to mu P • ulizio senza mandato. 

dl ^'cerone, il diritto dol primo venuto di difent . ^ wlnsga k, tfegotiorui 

( 2 ) -U contrario ù stato sostenuto, secondo noi, 

l,e * ti0 > 1>. 150 ss. , . _ 

(3) Gaio, 4, 86. 87. m ci ù è derivato dalla con usi 

W) Se spesso ò stato dotto il contrario pel e 9 ’ lificazion i posteriori. \ • P- 

, r#t ‘ a d ®l diritto normale o primitivo con le sue mod 
* • • 


(5 > Ga «o, 4, 101. 

Gir a no, _ Mannaie elementare di diritto roma 
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Il divario è molto più profondo nel caso di rappresentanza dell’ attore, n 
cognitor, siccome agisce col consenso dato in termini legali dall'attore, de¬ 
duce in giudizio il diritto dell’attore, come avrebbe fatto quest’ultimo in per¬ 
sona, e quindi non dà sotto tale riguardo alcun pensiero speciale al conve¬ 
nuto! e non è tenuto a dargli alcuna cauzione particolare. Invece gli altri 
rappresentanti, non avendo poteri conferiti formalmente, non deducono in 
Giudizio il diritto dell’attore, non lo privano della facoltà di intentare un 
nuovo processo, e per conseguenza devono dar cauzione al convenuto che il 
vero interessato non agirà nuovamente contro di lui {cautio ratam rem do¬ 
minimi habiturum, cautio eie rato (1)* 

In sostanza questo sistema, che fu quello dell’ editto, era molto semplice. 
La giurisprudenza lo modificò sotto due riguardi : essa generalizzò pel eo- 
gnitor Y idea della rappresenza in forza della quale il cognilor dell’ attore 
deduceva il diritto in giudizio; poi estese le regole cosi ottenute a tutti coloro 
•che agivano alieno nomine e che avevano poteri certi. 

Il cognilor deduceva in giudizio il diritto dell’attore perchè era costituito 
con forme legali : da questa stessa ragione la giurisprudenza concluse che 
l’azione indicati spettante contro di lui, dovesse darsi contro il dominus , cosa 
che del resto già derivava dalla cautio indicatimi solai prestata da quest u 
timo, e sopratutto ne concluse che l’azione indicali spettante in base alla lite 
agitata dal cognilor dovesse darsi al dominus, per lo meno dopo esame e 
circostanze (causa cognita) e salvo quando il cognilor fosse un cogm 

rem suam (2). ■ so jj 

Quanto agli altri rappresentanti, costoro, se erano convenuti, e,d g 
che andassero soggetti all’azione indicati; se erano attori, dovevano P 
la cautio de rato, e quindi avevano l’azione indicati che non eiai j. fra 
a trasferire al dominus litis se non dopo che aveva ratificai' • c0l jnilor, 

•essi che, pur non essendo stati costituiti con le stesse ioi me ^ ^ ^ 

avevano nondimeno poteri altrettanto certi che il cognilor, si ^ co ntro il 
un lato l’azione indicati spettante contro di loro sarebbe ti as ® nu0 va- 
dominus, e dall’altro che quest’ultimo non potesse agire senza^ 
mente pel diritto da loro dedotto in giudizio ; che quin 1 es j n vece 

bisogno di prestare la cautio de rato, e quindi ancora 1 azione 


- d oll’» ttore 

(1) Gaio, 4, 97. 98. L’idea che il cognilor deduco in giudico il )M -, oj?e° 0 ^ 

come lo dedurrebbe quest’ultimo, e lo deduce anzi ipso ime o\ ' el ^ g, Rata" 1 ’^Ino' 
farebbe lo stesso attore, pare anche enunciata da Giuliano, •? ^ 0 „ n uor- U I)11 50 r 
8 (Lenel, 734), testo nel quale verni procurator e interpolato ]>e 0 gij_ er e il f 6 ' iU]a 
sizione dell’editto, provocata dalla stessa idea che aveva a 0 ,Tj ie esp° r *' ft as¬ 
senza conferimento di poteri (p. 1041, n. 1 ), obbligava il piocui liti 0 

lite per un altro in qualità di attore, ad obbligarsi a sostener^ 35 . 

sero intentate contro la persona stessa (Ulpiauo, D., 3, 3, e es 611 j *. eI10 lo 

(2) Questa cessione dell’azioue iudìcati è attestata da F. ■> ifl c i,e 0011 
soltanto causa cognita, secondo F. V., 331, e secondo la 1 ego co g n \tor ,C " 
stesso F. V., 317, che cioè essa non ha luogo se il cognito > u 











procedura pormuure ECCEZrom 1(W3 

di rimanere a loro a titolo di garanzia, andasse -, 
questo svolgimento, che in sostanza attribuisce al m T** ^ dominus ’ Ma 
.di poteri senza Torme la stessa efficacia della costituii^ ° Conferimento 
si » operato a grado grado. . risultati di ^otno™Sj? 
tutori, a Papiniano pel procuratore il cui mandarne «iste al p^pèl 
^carato,- praesenU, e pel ..procurar costituito m i acla, pttSBR* 
pel procuratore i cu, poter, sono certi. Il movimento pare completato al temno 
Alessandro Severo (1). Giustiniano, a cui tempo non esistono più c ognitores 
non ha Tatto che esprimere le conseguenze di esso distinguendo i procara 
.tores, , cu, poteri son certi, i quali rappresentano il mandante e i procura¬ 
tori senza poteri certi che non lo rappresentano, ed esigendo la cautio de rato 
dai primi e non dai secondi. Soltanto, per un illogico spirito di routine , ha 
mantenuto I obbligo di prestare la cautio iudicalum solai pei mandatari, di 
qualsiasi genere del convenuto (2). 


§ 2 . — Parti accessorie. Prescrizioni. Eccezioni. 

Le parli accessorie che, secondo i casi concreti, possono essere inserite 
•nelle formule sono principalmente le praescriptiones e le exceptiones. 

I. JPraescHptiones (3). — Le praescriptiones sono clausole collocate in 
testa alla formula immediatamente dopo la nomina del giudice, o nell’interesse 
•dell’attore ( prò actore) per impedire che il suo diritto resti dedotto per intero 
in giudizio (prescrizione ea res ar/atur cuìus rei dies fuit, prescrizione de 
./lincio mane ip andò), o nell’interesse del convenuto ( prò reo ) per sottrarlo 
in certi casi alla condanna, malgrado la regolarità giuridica della pretesa 
dell’attore, allo stesso modo che fecero in seguito le eccezioni le Quali le hanno 
sostituite in questa l'unzione (praescriptio praeiudicii', praescriptio longi tem 
Poris) (4). Questo mezzo, come indica il suo stesso nome, è legato alla pro¬ 


li) «aio, 4, 99, (efr. p. 227, n. 4). Papiniano, F. V., 331. 317. flesso Smrj, 
' c -> 2, 12 (13), jjc yroc. , 10. Trascuriamo non 'pochi particolari pei qua 

yxrsr» sisss 

‘ 1 escutili sin da ora, si noti che appartiene al peno, * s j a S ( a t 0 seguito 

ul a questo sistema, procedurale, ohe probabilmente e i s _ e I; 97, del- 

■seuipro iu Egitto, si riferiscono i testi {P. Osg-, JI - und Rechtsiciss., 1903, par 

anuo 115 0 HG) che, secondo il Weuger, Papyi <J 1993, p. 40, atte- 

28-29 e PHuplca, Haftung d. Fertretes ohneFerm^ 
stano esistente iu Egitto la rappresentanza giudizia e 1 

( 3 ) Gaio, 4, 130-137. „ .„ r ; n iionet oro reo: Gaio, 4,133, 

(4) Posto occupato nella formula:. Gaio, 4,.13- f ''L ( / ls6 (jj?p. 732, u. 1). Gaio, 
P- W21, n. 1). Praescriptiones prò colore: Gaio, j’ fl fo rmula prima della demoustratio 

’ 3 1'137, cita anche altre prescrizioni colloca e . ue es< di azioni adiecticiae <l ua ' 

ei precisare la pretesa accampata dall’attoio 1 ma teria di interroga 101 

Ì U<1 !^ di garanzia personale. V. anche le apphcaz.oni 
,U u,re indicate a p. 1018, n. 1. 
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redura formulare ed il magistrato nei riguardi sostanziali esercita con esso 
sulla lite un potere che non ha prima della legge Ebuzia. Ma sembra che 
esso sia stato creato pochissimo tempo dopo. 


II Eccezioni, repliche, dupliche (1). - Anche le eccezioni non esistevano 
a tempo delle legis adiones , nò sotto la loro forma recente che presuppone 
una formula scritta, nè sotto alcuna altra forma equivalente, che presuppor¬ 
rebbe nel magistrato poteri che non aveva prima della legge Ebuzia (2); anzi 
esse sembrano storicamente più recenti delle pracscripliones prò reo (3). Le 
eccezioni come sappiamo, sono collocate nella formula dopo 1’ Menilo per 
subordinare ad una seconda condizione il potere del giudice di condannare (4). 
Esse -li propongono una seconda quistione distinta da quella dell mtentio- 
(ad es. eccezione doli, paeti, opposta alla conditilo cerine pecumae a se¬ 
guito della quale una replica inserita nell’ interesse dell’attore potrebbe co¬ 
stituirne una terza, una duplica inserita nell’ interesse del convenuto una. 

quarta e cosi via (5). 


/i\ ,i 11^-isO Imi.. 1. 13, Do cxccptionibit8. .. 

2 ITO’, 1 108: «» .. « « — «* ««■ X 

i modi diversi elio si » proporti di mmucMero no i »° coro del 

ventivo del magistrato; stipulazioni preg.mhz.ah, eie.) Lo 

magistrato di denegare logie aclioncm, potere clic cgl. noi. a , , ' rk . toriil (p . 213, 

«ohe leggi, che pii. tordi forco saniate 

2), la logge Ciuoia (p. Sòl, u. 2), erano « quel „ „ lo®, 

tizione, perfettamente come ad es. la legge l'uria de epa (l • 

Furia testamentaria fp. 932, n. 4). sono stntepiù tardi 

(3) Ciò emerge anzitutto dal tatto die lo J inos tTano esempi con- 

soppiantate da eccezioni, come testimonia Gaio, 4, 133, e toi J)c ,. 0 

«reti (eccezione praciudicn; p. 1021, n. 1 ; eccezione rei * * 

63; eccezione doli; D , 46. 3, De «Ini., 91 o gl. alto. c '“^" „ UB> in rt >“ 

n. 492); in secondo luogo principalmente dalla meno peilott. Svetterò en- 

eccezioni stanno con la struttura della formula, nella .pialo-cs. mv#in8n te! edl 

trare se non in un’epoca in cui i suoi elementi si orano h^at ^ l f »J* 

infatti, mentre una qualsiasi pracscriptio si aggiunge .1 a <» riferendosi aU a 30 ' . 

monia, l’eccezione, inserita dopo Vintcntio, turba questa armoni. 1 , ^ as8oK cvo ' 

facoltà di condannare (si puret.... ncque.... condcmna) 6 11011 ' ' ri petersi (L« n * r 

ìion parct, absohe) relativamente alla quale logicamente 1 ^ 

Urepmng nnd ÌTirkung der Exccpiioncn, 1376, p. 44). ««a »11 adfi rl> 

(4) Gaio, 4, 119. Omnoe aulcm exccptioncs in contrarimi cono]} ’ 

i8 cum quo agitar. Cfr. Ulpiano, D., 44, 1, De cxc., j. AgV' u ^ c0 «- 

(5) Eccezioni: doli mali (Gaio, 4, 119: Si in ca re ni n 0 ycgid* utn 1l0 ’ 1)- 

«it ncque fiat), pacti conventi (Gaio, 4, 119: Si inter A. Agemini . ua (p. 364, ^ 

venit ne ea pecunia peteretur), insti domimi opposta all azi01ie 11 posteli co»*®* ^ 
— Repliche: pacti, opposta all’excepiio jpacti (Gaio, 4, 1- • 1 fl on aiae el - 

eam pecuniam pelerò licere/), doli mali, rei venditac et ha itae, > nùalifl c<l ^j.ftié; 
opposte all’eccezione i usti domimi (p. 364). — Duplica (fa sanici' ^ e /; ^ 

cuni testi come triplicano) legis Ciuci ac, opposta alla replica 1 ei degli ulC 

gina 953, n. 2). — Triplica di dolo opposta alla duplica legiì 
donante (p. 953, n. 2 ; p. 952, n. 1). 










PROCEDURA FORMULAR? 

EMULARE — ECCEZIONI ^ 

■Comunque siano inserite, nell' interesse di una carta n H a ii> n 
aoro forma normale di eccezione contrapposta all'iato, ovveo'ad‘’"° !“ 
forma dt repltca opposta all' eccezione o di duplica oppos ; a ad “ 

«sse hanno sempre la stessa funzione che indicheremo sommariamente s* 
gnalando 1 loro caratteri generali e le loro principali classificazioni 
1. Caratteri ijeneraU. La caratteristica essenziale dell’eccezione è quella di 
.non negare direttamente la pretesa cui è opposta, di presupporre anzi che 
•questa sia fondata, ma di contrapporle un altro fatto che il pretore ritiene 
•ne debba escludere l’efficacia (I). Da ciò derivano le differenze che, formal¬ 
mente e sostanzialmente, separano le eccezioni dalle difese propriamente dette 
basate sulla negazione del diritto dell’attore. 

Dal punto di vista procedurale, mentre è l 'intentici stessa quella che pone 
al giudice il quesito cui si riferiscono le difese, il quesito cioè se il diritto 
•esiste, se non è stato estinto, e quindi il convenuto ha facoltà d’invocare 
una difesa dinanzi al giudice senza bisogno di averla prima fatta valere in 
■iure, il convenuto invece che vuol far valere una eccezione occorre abbia 
avuto cura di farla inserire nella formula, in iure, altrimenti il giudice, in¬ 
vestito della sola quistione posta con l’ intendo, non potrebbe occuparsene. 
Non si avrebbe un risultato diverso se non quando la stessa intendo desse 
al giudice il diritto di considerare le circostanze che avrebbe contemplato 
l’eccezione, come avviene pel dolo nelle azioni di buona fede ( exceplio doli 
mali inest bonae fldei iudiciis). Salvo questo caso, il giudice, non conoscendo 
die la formula, non può tenere conto delle eccezioni che non vi sono inse¬ 
rite, e per conseguenza è necessario invocare le eccezioni prima dd ri ascio 

della formula. Se non che questa regola subisce due attenuazioni. . ® 

eccezioni che possono essere invocate anche dopo la sentenza, ne 
■dicati, come quella del senatoconsulto Velleiano, 2. all epoca ‘ ’ 

errore ha omesso di fare inserire nella formula, se non un & ^ 

siasi, almeno una eccezione perentoria, ottiene una Laine _ enera i e che, a 
Dal punto di vista sostanziale, si pud dite per 

differenza del diritto contro il quale sta una difesa e c ì conseguenza p e ffi ca cia 
osta una eccezione è semplicemente paralizzato, pof ° s j p U p manife- 

■dell’eccezione, invece di manifestarsi riguar o a e$sere definitiva, 

stare soltanto per riguardo a talune persone, e 1 restituisce l’energia 
Revocabile, può essere neutralizzata da una replica che 

attiva al diritto paralizzato (3). 


li, diota eoi <l" aC( T, 


exclusio, 

a> rapimi,, I>„ 44,1, dc 9| *, 

■thmc opponi acumi culueqee rei colei «d a ’ K exwJI (i<H«M*Ì we, “* 

"“*«« m„,„ 2 ,2: nm mmm **‘ m,, “ ■ 

CXce Ptio uctorcm cxeludit. . ttmUMìo i« intcg>'“ m -P' ’ stendo, 

p) Senatoconsulto Velleiauo: p. 802» n- • quelli del pn 0 .articolare 

(3) Cfr. ad es. gli effetti dclVacccpUmo, P- »' * mozione (v. m V** 

*'■ 728. 1 fatti concreti che sono stati opposti <1 
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2. Classificazioni delle eccezioni (1). Gli interpreti, basandosi su testimo¬ 
nianze esplicite o implicite dei testi, dividono le eccezioni principalmente: 
l.° dal punto di vista della loro fonte, in eccezioni civili ed onorarie (2); ma 
a parer nostro tutte le eccezioni sono onorarie, di creazione pretoria; le stessè 
pretese eccezioni civili non vennero direttamente stabilite dal legislatore, ma 
furono introdotte dal pretore, sia in luogo di azioni civili, sia dietro istru¬ 
zioni del senato o dell’imperatore (3); — 2.° dal punto di vista del fatto che 
dà loro origine, in eccezioni basate sull’equità, quali sono nel loro maggior 
numero le eccezioni, ed in eccezioni basate su di una idea di ordine pub¬ 
blico, come sarebbero l’eccezione di cosa giudicala, l'eccezione della legge 
Cincia, e si suol dire che soltanto le prime possono da un lato essere surro¬ 
gate dall’eccezione di dolo, e dall’altro essere perciò sottintese come l’ecce¬ 
zione di dolo nelle azioni di buona fede (4); — 3.° dal punto di vista della 
durata, in eccezioni perentorie o perpetue, temporanee o dilatorie (5). Le 
prime possono essere invocate in qualunque tempo venga latto il pi ocesso, 
le seconde si possono evitare differendo la domanda o modificandola (ecce¬ 
zioni dilatorie ex tempore, ex persona (6). Ed a causa della loro diversa 


Lenel, Ursprung unii Wirkung dcr Exccplioncn, 1876, c gli autori ivi citati) dimostrano* 
che essa non e (li un rigore assoluto; ma a creder nostro non valgono a negamo a 

verità complessiva. .. , n 

(1) .Si distinguono ancora ad es. le eccezioni proposto nell’editto e ^ 

pretore redige in factum, conio le azioni, in casi particolari (ofi. p. 1017, "• > , . 

cezioni che il pretoro accorda senza esame dei latti e quelle che egli ac ^° * l 2 3 4 5 6 ^ 
causa cognita (ad es. l’eccezione insti domimi: p. 364, n. 2). Cfr. Gaio, - , 


0 : leggo 


Pletoria, p. 2*13, n. 3- 
7-K 


(2) Gaio, 4, 118. Jnsl., h. /., 7. 

(3) In luogo di azioni civili: legge Cincia, p. 951, n . — ... . 

Dietro ordine del senato, in forza del Se. Velleiano: p. 802, n. 3, 1 c u u ll01lC ficio 

n, 2. Macedoniano: p. 531. n. 4; dietro ordine dell imperatolo, in ti nnì 

di divisione: p. 772, n. 2. jg ( h, J. r 

(4) Questa dottrina è fondata sulla combinazione di un testo, l -, ^ nl0S tnuio 

66, che parla di eccezioni ab acquitele naturali abhorrenles, e di altri tts 1 ^ . ìeCl iniae> 
come vi sia concorso fra l’eccezione di dolo e l’obooziono paoli, non di dolo* 

rei venditae et traditae. Ma è assai dubbio che tra queste ultime e y s „ questo 

sia esistito un diritto di opzione così completo, almeno prima di 0 c ]ie seni- 

argomento e circa un celebro frammento di Ulpiano, D., *14, 4,. De cxc- < virtù 

brapersino dare l’eccezione di dolo iu luogo di tutte le eccezioni po-^^ aU nlisid® 1 
del dolo che si commetterebbe agendo malgrado queste eccezioni), a “ u oik1ìi" c t UO 
testi di IT. Krueger, Beitriige sur Lchre von dcr Exccplio doli, 1, 18. " ’ ^ ^ —■ ^ 01 

sulla interpretazione del secondo testo A. Pernice, Laico, 2, 1, P- - jnterp 0 ^? 
accettiamo anche meno la dottrina, basata principalmente sopì a « u ^ fornii^* 111 
(p. 531, n. 6), secondo la quale l’inserzione dell’eccezione di ( 0 0 
una azione ne farebbe una azione di buona fede. 

(5) Gaio, 4, 120-124. Inst., li. L, 8 , 13. 

( 6 ) Differendola: eccezione basata sul patto de non potendo au * i * ^;f 0r iae eP 1 ' 0 ^" 

<i 8 dividuae e rei residuae: p. 1050, n. 5. Modificandola: eccezioni cog . ^ ^ a ltri: 1 * 
tori«c. basate sulla mancanza di idoneità ad agire per mezzo di 

ghia 1040, n. 4 . 


, .cezi° u0 

potendo ad tmp>< s > eL a oC u f* 
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efficacia, la restituito in mlerjrum, che veniva accordata ove si fossero dimen¬ 
ticate le prime, era meno facilmente concessa se venivano dimenticate le 
seconde (D- Ma le une e le a l tp e, invocate ed inserite che siano nella for¬ 
mula, hanno del pari per conseguenza che l’attore perde ia lite ; - 4.» nei 
riguardi delle persone, in eccezioni che si possono invocare soltanto contro 
taluni attori, ed eccezioni opponibili a chicchessia (eccezioni in rem, in per¬ 
sona™) e sopratutto in eccezioni che possono essere invocate soltanto dai loro 
titolari diretti, ed eccezioni che possono essere invocate da altri interessati 
(exceptionespersonae, rei cohaerentes) (2); — 5.° nei riguardi dell’influenza 
che esercitano sulla condanna, in eccezioni assolutorie, che.portano seco l’as¬ 
soluzione completa del convenuto ( eximunt reum condemnalione ) ed eccezioni 
parziali che portano seco soltanto una riduzione della condanna ( mimmi 
condemnalionem). Ma, benché questa distinzione sia formalmente fatta nelle 
compilazioni giustinianee, e quantunque vi sia applicata almeno in un caso 
concreto (3), non crediamo che fosse ammessa nella procedura formulare: 
qui, siccome la formula prescriveva di condannare se veniva verificata l’ih* 
tendo e non l’eccezione, e subordinava il potere di condannare del giudice 
ad una condizione positiva, contenuta x\e\Y intendo, e ad una condizione ordi¬ 
nariamente negativa, contenuta nell’eccezione, il giudice doveva necessaria¬ 
mente assolvere quando la condizione positiva del suo diritto a condannare 

era esistente ma non la condizione negativa, quando riconosceva che 1 attore 
era creditore secondo 1 * intendo , ma non trovava assenza di dolo secon 

l’eccezione; e, malgrado il mutamento di diritto, la piova di ciò si manco 
in testi che i compilatori hanno dimenticato di modificare (1). 1 2 3 


(1) Gaio, 4, 12o. . , . n ■*)pysoHOiìU come 1 cc - 

(2) Eccezioni elio operano in rem, come reccezimio ^ eohacym t a , come 

ìcziono «li dolo: D., 44, 4,' De cxe. doli, 4, ss. ' ‘ g™ n i. o personae co¬ 
lmilo «lolla logge Cincia, p. 952, n. 2, del Se. e eiau ’ ^28 ». 8: Jnst.. 4, 14, 

lacrenice, corno quella di patto do non polendo in personali,, p. «-* 

'le replic., 4. , oo- Kxceptio est condicio quae modo cximit 

(3) Principio: Paolo, B., 44,1, Dcexcept., — ' . Africano, 7)., 16. E - l,! s - ' 

’eim damnationc, modo minuit damnalionem. App • ' ve t ere posse: qnod si to 11,11 

*11., 17, 2: CredUorem partavi dumlaxai vecunm . «^ ael p e 0ìcacia par- 

dicrii, exccptionc prò parte summovctin'- Vengon ‘ ,’ mftes3 i non sono proban i e> 
aria, specie por l’ecceziono di dolo, mo " . ^’diro ohe il convenuto o ei 

| r° rsunc k 1 * dir0 88 

i ininaooiando 
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non avviene se non nel caso di beneficio di competenza, caso nel quale la 
formula prescrive al giudice di condannare il convenuto in id quod f ((cere 
potest, in quantum facere potest (1) ; ma in verità, malgrado il linguaggio 


quale si iuvooa l’eccezione che, inserita, farebbe assolvere, ma per questa ragione, 
se minacciata, induce a ridurre la domanda, è anzi descritto esplicitamente da piti 
testi, come sarebbe un frammento relativo ad una delle ipotesi per cui belletto as¬ 
solutorio è stato presentato come piti contrario all’equità, all’ipotesi clic un creditore 
di 20 abbia fatto un patto do non potendo di 10. Paolo, D., 2, 14, De paci., 27, 5, non 
dice clic l’eccezione, opposta, farà ridurre la condanna, ma che l’eccezione da op¬ 
porsi farà ridurre la domanda (efficerclur per cxc eptionem mihi upponendam ut tantum 
reliqua docciti exigere deheam). Uno solo di questi lesti, discordante col diritto giusti¬ 
nianeo, e quindi necessariamente genuino, dovrebbe secondo buona critica prevalere 
a testi, sia pure più numerosi di molto, conformi al diritto giustinianeo, i quali possono 
èssere*stati modificati., Ma nel caso nostro i due soli testi contrari i (p. 10-17, n. 3) pos¬ 
sono essere direttamente eliminati; quello di Africano, il quale dice che il creditore 
deve agire soltanto per la parto e elio se agisco pel tutto è respinto prò parte, non 
acquista esattezza se non quando vi si tolga il secondo prò parlo che è uu prodotto 
di interpolazione o di svista, perche, lasciandolo, non è vero elio il creditore non 
possa agire pel tutto nè che agendo pel tutto venga respinto; quello-di Paolo po¬ 
trebbe intendersi riferibile al beneficio di competenza clic Paolo designa col nome 
poco esatto di eccezione (p. 1011), n. 1) ed è ancli’csso sospetto a causa del 'illogicità 
di una condizione clic diminuisce un diritto invece di rcndoruo necessaria 
V. in generalo A. Pernice, Laico, 2, 1, p. *.61-309. Pisele, Compensation, p. bi-J- Ap 
pleton, Compensation, p. 333-391. L’cllìoaoia parziaria nondimeno è ammessa 
di azione incerta dall’ Ap pleton, p. 318-319. 377-378, seguito dal Cuq, Inni.,'-, V- ^ 
e per le eccezioni clic cominciano con quod non, qua de re non o con vini 

loglie. dal Karlowa, li. È. G., 2, p. 998-1001. com „u- 

(1) Lisi., 1, G, De ad., 38, 10. I principali debitori muniti del beneficio d 1 
teuza sono: anzitutto il donante convenuto pel pagamento della donazioi 
anzi non è condannato clic sull’attivo suo netto (p. 958, n. 1)> l* 01 » * u a • , quo, 
il socio convenuto con l’azione qiro socio (p, 591, n. 7), corti costituendi i 1 ‘q,. 973, 
n. 3). il marito convenuto per la restituzione della dote con l’azione )«a M ^ ^ .j pa . 
h. 4) e più ampiamente il coniuge convenuto dall’altro coniuge (p- > guodiscen- 


trono 

dente 


; piu ampiamente u coniuge cumvcuuiaj .^ ~ i ,i suo u lSC0 

convenuto dal suo liberto (p. 135, n. 1), l’asocndento oon\cnuto c0I1 ^ ra tti da 

ueuie (p. 182, n. 5), il liglio divenuto sui iuris e convenuto a causa i ^ colto fi 

Ini conclusi mentre si trovava nella potestà di un autore di cui no '' s0 „uu la v° n ' 
successione (p. 177, u. 2), il debitore decotto convenuto udranno o s o lia 

dita dei beni, se non ha fatto la cessione dei beni, o in un tempo 1 pri'‘" 

fatto questa cessione (p. 1059 s.), o finalmente i militari investi ì y ^ pe re > u ^’ 
legio come di tutti gli altri ad opera del principato (Ulpiano, •> ^ s ooi°i 11 

6 , pr.; 18). Questo beneficio è accordato o dall’editto pretoiio 0 1 ' . p ft zioia 

figlio di famiglia, al debitore insolvente), o dall'interpretazione*(< u j^j). 2 3 ’’ 0 

à uxoriae) o da eostituzioni imperiali (ad es. pel donante, e ia c "j c0lllie ’t,. 


ordinariamente indicato nella formula mediante una modificasi » 1 ^ , u; i i>° n 
natio clic in tal caso dice: Dumtaxal in quod J'acero potest con foi' lUllli *.,5). 

meno pare che in certe ipotesi funzioni anche senza modificazione ^ ^ ^ 2, V\^ e 
per l’azione rei uxoriae, Paolo, A»., 2-1, 3, Sol. matr., 17, 2; eli- jj v itto 

Ad ogni modo Vintenlio non subisce mutamento di sorta, o . 0 nda una,re i n*' 

dedotto per intero in giudizio. È perciò che il giudice, prima è!dinld^ l ;> 
venuto, gli ordina di promettere per contratto verbale all atto ^ 2, 
siduo, se ^ornerà a trovarsi iu migliori condizioni pconuiarie ( •> 

63, 4; efr. C., 5, 13, De r. u. 7). 








procedura formulare 


PROCEDURA <( IN IUDICIO » 


umpropro eli alcuni testi (1), questa clausola collocata nella condemnatio 
.della formula è, se si vuole, una parte accessoria speciale, ma non una 
-vera eccezione che si innesti nell**ife® 0 della formula stessa (2). 


Capitolo II. - PROCEDURA. IN IUDICIO 

Il processo, ordinato in iure con la litis contestano, ha il suo termine in 
■iudicio con la pronunzia della sentenza che la formula prescrive al giudice 
■di emanare. Dobbiamo precisare secondo quali regole questa sentenza sia 
emanata e quali siano gli effetti. 


§ i. — Officium iudicis. — Pronunzia della sentenza. 

Il giudice, investito della lite mediante consegna della formula (3), non ri¬ 
ceve con ciò, a differenza del giudice investito mediante una legis aclio, se 
non poteri temporanei. I iudicia della nuova procedura si dividono in iudicia 
.legitima, ordinati in Roma o nel raggio di un miglio intorno a Roma, dinanzi 
ad un unus index cittadino romano, fra parti che hanno tutte la qualità di 
essere cittadini, e in iudicia imperio continentia, cui manca uno di questi tre 
•elementi (4). Ora nei giudizi imperio continentia i poteri del giudice finiscono 

•con quelli del magistrato che lo ha istituito, e una disposizione positiva della 

legge Giulia li ha limitati ad uno spazio di 18 mesi pei iudicia 0 

Per conseguenza, al più in capo ad un anno pei primi, et in capo a 
pei secondi, r attore il cui diritto antecedente fu estinto ipso u 
cxccptionis ope con la liti» contestati», parie U a» ni»») «he H«.el 


inizi 

86-90 


_ . n 24 3 Sol- mah., U. 

<l) Particolarmente di Paolo, D-, 44. 1. ex0 ’’ ’ ^ ’’ ’ 

(2) Cfr. Perineo, Laico, 2, 1, p. 263-2(3-1. 17 1896 , p. 334, ha a: 

O) Cfr. Gaio, 4, 141: Ibi editi,/ormati*. trfloii iu Orazio, Sai-, 2,1. «6 

quel che paro scoperto una menzione do igoi. p. 160-164). 

11 senso contrario Sohlossmann, dlhtinisclic* u se ' .’j indivia legitima, imputo 

(4) Gaio, 4, 103-109. Cfr. il fr. d’Autuu. 97-114- * . oom pleti i uditi*» 

ontineniia (Gaio, 4, 104. 106 etc.) sono (Gaio, 4, 103. 105)- 11 ft - d ’ Au U “ 

■9itimo iure consista, iuAieium quod imperio con iu( iicia imperiano. 
uzi chiama i secondi con una nuova c0 “ tri ^ 10 “^"l con la capili* **"*""££ 

/ 5 ) Gaio, 4, 103-105. I iudicia legitima si ^ coniinen(ia:y 

•oio, 8, 83. Altre differenze fra iudicia Icgi f ra tutore e pupi °> P - ! yuole 
ltA di nominare un tutor praclorius inU,1 ‘ l 2 * 4 (j (la parte della ( 4 0 p01 - 

•° Per la necessità di ottenere 1- auotonlas l p .k n. 4; L 

^o, p. 235, n. 2; 3.o per l’effetto P _ ^ 4, 109, osso » ^ # 

'«fiotto estintivo della litis contestano, P ; • - » ^ cou quella delle a* 

1 dove confondere questa distinzione dei 0 

Motorie. 
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tima gli aveva dato in sostituzione. La perenzione d'istanza farà cessare ih 
suo diritto nel tempo stesso che farà cessare i poteri del giudice. 

11 giudice tiene udienza sempre in pubblico, normalmente nei giorni del 
rerum actus (1) ed in presenza delle parti. A parer nostro continua ad esser 
sempre vero che in caso di assenza di una delle parti {lis deserta, eremo- 
dicium) il giudice deve decidere, secondo le XII Tavole, in favore della parie 
presente e nello stesso giorno (2). In particolare noi crediamo che il sistema, 
di rinvìi e di citazioni della procedura di contumacia (3) non abbia mai fun¬ 
zionato nelle liti ordinate mediante rilascio di formule. 

Soltanto dunque allorché le parti compariscono entrambe, intervengono le 
difese e la somministrazione delle prove, che han luogo come nel sistema 
precedente in una sola udienza o in più udienze successive, senza un ordine 
di successione rigoroso. Fornite le prove su ciascun punto dalla parte che 
le allega (4), il giudice rimane completamente libero di farsi in base ad esse 
una convinzione riguardo ai fatti, senza essere vincolato da nessuna delle 
prove medesime, nemmeno ad es. dalla confessione o dal giuramento, che 
non hanno qui valore legale maggiore dei testimonii e dei titoli, e non co¬ 
stituiscono per lui, come questi, se non degli elementi di apprezzamento (5). 
Formatasi però liberamente una convinzione, il giudice è rigorosamente te¬ 
nuto a trarne le conseguenze indicategli dalla formula. Egli deve, astraendo 


(1) P. 995. Eccezione probabile pei recuperatovi, p. 1023, n. . . una 

*‘(2) V. p. 995, il. 3. L'opinione dominante ammette che col tempo .si 111 UH ( j ottr i nil( 
procedura piti mite pel caso di contumacia del convenuto: secondo j 0 ' inil i U lft e 
nonostante la contumacia, il giudice avrebbe esaminato il merito ' C U ^ j ]U i )C (lito 
non Parrebbe'accolta se non quando gli fosse parsa giustificata, rim.uum ^ 

soltanto dal tener conto delle difese che avrebbe potuto provale 1 * 3 4 5 . c, ”' ut() s r ico- 
non che l’antico sistema non solo è ancora in vigore, come oidiuauain' 
noscinto, ai tempi di Cicerone, In Fcrr.. 2, 2, 17. 41; ma esso appai e u ^ in 
che nei testi giuridici posteriori (v. ad es. D., 4, 4, De min., 3; •» ^vi'asstd^ ’*) 

fraud., 3, 1). Cfr. in questo senso Pernice, Z. S. St ., 14, 1393, p. 

Pauly-Wissowa, 1, p. 121; Kipp, ibid., v. Drcmodicinm. v . Coni"' 

(3) ' D., 5, 1, De ittd., 63-75. Paolo, 5, 5 a, 6 (7). Kipp, in Pn-uly- 1S * lla ‘ c ’ 0ll tiii U « cia 

macia. Alcuni autori ritengono che questa procedura tosso appl ica n e ' c01u |;inn el ' e ^ C 
iu inre, altri alla contumacia in indicio, nel qual caso il giudice destin®^ a 

il convenuto contumace se non dopo parecchie intimazioni e poi lionato £C 
permettergli di produrre le prove. A creder nostro essa non ha j l ^ 160*1 ■ 
non iu materia straordinaria. V. in questo senso Pernice, Z. *'>• . (l gp, D» ’ 

(4) D., 22, 3, De prob ., 21: Semper necessitai probandi incumbit i * ^ 

1, De exc., 1: Reni iti excipiendo actor est. . ^ cl> e l ,el u 

(5) Y. per la con fcesio in indicio, Africano, D.. 4-2, 2. De Lo stesS ° Au¬ 

riga arda un processo extra ordinem, e Demelius, p. 209-212 , ° 1 t -[ e p e parti '".«sii 
dirsi del Muramento, non solo di quello deferito dui giudice ad liu,a a U’alt»' a *^ oC i, 
canza di prove sufficienti, ma anche di quello deferito da una P**_ gi, 8 ^ 
del D., che sembrano dire il contrario, Ulpiauo, D., 12, 2, De un . ’ u ente i' 1 

762, 763) e Paolo, D., 22, 3, De prob., 25, 3 (Lenel, 1302), sono «et 

lati. Cfr. Demelius, Schiedseid nnd Beweieeid, p. 141 ss. 



PROCEDURA FORMULARE - « PLUS pETm() , ^ 

da qualsiasi altra considerazione, fare esclusivamente ciò che «li ni «, • 
la formula (1). Che gh P rescnve 

Per conseguenza, se la formula contiene una inesattezza il 
ha diritto di rettificarla. Se 1’ attore per errore ha domandato una cosaT 
vece di un’altra (alitici prò alio), conserva il diritto di fare un nuovo pro¬ 
cesso per l’altra cosa; ma il giudice investito soltanto della domanda attuale 

deve respingerla. Lo stesso è a dirsi se l’attore si è fatto rilasciare una for¬ 
mula la cui demonstratio è inesatta (falsa demonstratio). Se per isbaglio ha 
domandato meno di quel che poteva reclamare (minus petilio), potrà fare 
ancora un processo pel residuo, per lo meno in capo a un certo termine; 
ma il giudice non ha diritto di accordargli una condanna se non per l’im¬ 
porto indicato dalla formula. Se per un errore più singolare egli si è fatta 
rilasciare una formula in cui la condemnalio prescrive al giudice di condan¬ 
nare ad una somma inferiore al valore del diritto che gli verrà riconosciuto,, 
deduce in giudizio tutto il diritto indicato neWintentio ed il giudice nonostante 
non potrà condannare se non nella somma indicata nella condemnatio (2). 
Finalmente, se in circostanze talora diffìcili ad evitarsi, ha domandato più. 
di quanto gli ò dovuto (plus petilio), e la formula dà al giudice il potere di 
condannare soltanto se riconosce ch’egli abbia diritto a ciò che ha chiesto, 
il giudice sarà obbligato a respingerlo per l’intero, e l’attore non potrà agire 
nuovamente, perchè col domandare il più, cui non aveva diritto, ha contem¬ 
poraneamente domandato il meno cui aveva diritto. Questo duplice effetto 
deriva dalla combinazione della limitatezza dei poteri del giudice e della ie 
gola bis de eadem re ne sit aedo. Però occorre notare che esso si genera 
soltanto in determinate condizioni, e che d altra parte vi furono arreca 
cuni rimedii. . ,. . , 

Riguardo alle condizioni sue, la plus petilio èunadoman a giu* 
gerata. Perchè questa esista, occorre anzitutto una e ^ age ™ z ' p J| )I .i e _. 
manda (3), che d’altronde può commettersi sia re, quan o 
« Cli una parte di una cosa ]a si domanda per intero (a 
legato per vindicationem soggetto alla legge a ci i > _^ ni . 0 Ho di 


creditori di 100 si domanda 150 (ad es- ad un 


erede che si crede erede di 
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. una quota superiore alla vera), sia tempore, agendo prima della scadenza m 
sia loco, agendo in un luogo diverso da quello ove poteva esigersi il pa „^ 
mento, sia eausa, domandando ad es. un corpo certo invece di una quantità' 
Ma occorre inoltre che questa esagerazione trovi giudizialmente espressione ' 
ne\V intentio di una azione certa, che dice al giudice di condannare se una 
• condizione esiste e di assolvere in caso contrario (2) ; salvo una difficoltà 
: per la plus petitio tempore, non è possibile un plus petere quando si domanda 
un ineertum (quidquid paret oportere) (3). 

Riguardo ai rimedii, ne esistono preventivi e sanatorii. Quando una per¬ 
sona ha commesso una plus petitio per un errore scusabile, le si accorda una 
■ in in te q rum restituito (4). Inoltre esistono dei mezzi per evitare la plus petitio 
in certi casi. Quegli che vuol convenire il suo debitore nel luogo ove lo trova 
e dove non era esigibile il credito, può domandare, invece della sua azione 
certa, 1’ azione de eo quod certo 'loco in cui il giudice gli attribuirà il suo 
soddisfacimento tenendo conto del mutamento di luogo (5). Quegli che non 


(1) Nel caso si agisca prima del l’avvento della condizione, si perde certamente In 
lite per plus petitio, come indica Giustiniano, Itisi., li. I , 35 b. La sola (póstimie, cbe 
questo testo non decide minimamente, sta nel vedere se si possa agire nuovamente 

•dopo il verificarsi della condizione, e se quindi 1’obbligazione sia considerata esi¬ 
stente già prima dell’ avverarsi della condiziono o so la si consideri nata so t.m « 
allora (p. 186, ss.). 1 testi sembrano ammettere qui una obbligazione nuova, ni 
alla quale si potrà agire nuovamente (Paolo, D., 21, 1, Do aed. ed., ‘13, 9, 1,1 in 

D., 46, 4, Do solut., 36). . 

(2) Gaio, 4, 53: Si quis intenlione plus oomplexus fuerìt, causa oadd, id. es 
Una difficoltà speciale presentavano le azioni in factum in cui la dcmo/i* 

Icntio sono fuse in una frase unica. Considerando questa parto do a vii «P, 
una demondratio, si dovrebbe dire clic si perde la lite attualo e olio se nc ^ 
una nuova; considerandola come una intentio, clic la si perdo o non so ^ e5S o 
una nuova. Quello che generai mento si adotta è il secondo punto « * '’’ lia ufica 
• è applicato da Gaio, 4, 60, all’azione depositi in factum per la qua o «o ^ teS to 
col nome di intentio la parte della formula in quistione; ma il punoq^ ^ ^ 
indica una dottrina elio la qualifica col nome di demonslratio od auuu ^^ oon teiiut* 
•eccezione, nello azioni infamanti come l’azione di ingiurio 1’es.igoi* iy ‘ l ^ testo 
nella dnnonstratio portasse la perdita della lite. La mutilazione te 
impedisce una decisione sicura della quistione. __ „ A .uou 


c’ì 


upuuiauu Ullifc UVJVlblumi OIVIUU uuuev tjiumuvuv. , 

(3) Gaio, 4, 54. Nel caso di azione incerta proposta prima i o ’® ^ nao vW Ilien ^ 
•dubbio che l’attore deduce in giudizio il suo diritto e non 1 )U ° ‘^ ooor ierobb e ^ 
dopo il tennine; perchè dunque non gli nuocesse la plus Atteneva con ,lel ^ 
• ottenesse nella prima azione una condanna. li stato detto che 0 ^ .j giudice^. 

zione d’uno sconto o che il giudice la pronunziava a termine, °^ eggull0 eli 4 1 '® 
tendeva l’arrivo del termine per pronunziarla. Ma a dir ' Cr °^ ere8 si del^ 1 
.rimedii soddisfa completamente e tutti ledono più o meno g 1 111 

(4) Gaio, 4, 53. Inst., 4, 6, De acl., 33. ltvuuy . 

(5) D., 13, 4, De eo quod certo loco davi operici. Questa azione ^ - ve si 

?_ ZI ilrtlìl M)I v 


a tanto 1»*^» 


g> 1 " 


lUD e 


ni*’ 


sis' 0 


saria in quanto, il creditore che non poteva convenire il don 01 teV - a u; 
con l’azione ordinaria senza commettere .una plus peliti 0 , no» ^ jj 0Jtì a ll0U ,j,6Ì |1 ' 
•convenirlo nel luogo di pagamento ove non si trovava, peic u ^ cow 1,1 
• una procedura contumaciale in iure. Questa azione è designata 
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sa per quale quota una persona sia erede del debitore, pud ricorrere aila 
interrogazione an heres mi ex quota parte. Quegli 0 he teme di commettere 
u „a plus pernio rivendicando un legato, Torse ridotto dalla legge Falcidia 
pud invece della rei oindieatio ordinaria intentare una mndieatio incende 
pariti (1)- 

D’altro canto, in virtù della stessa idea su cui si basa il sistema della piu» ■ 
pelilio , il giudice cui la formula prescrive di condannare il convenuto se 
Yintentio si trova vera e se non è tale un Tatto affermato nell’ eccezione, deve 
a creder nostro assolvere il convenuto se l’eccezione è constatata e non può • 
in tal caso ricorrere ad una riduzione della condanna (p. 1047, n. 4). 

È finalmente sempre in base alla stessa idea che la dottrina più logica, e 
senza dubbio più antica, riteneva che il giudice dovesse condannare il con¬ 
venuto se era obbligato al momento del rilascio della formula e non esiste¬ 
vano clausole speciali che lo autorizzassero a tener conto dei fatti posteriori; 
che in ispecie, salvo nelle azioni arbitrarie e nelle azioni di buona fede, do¬ 
vesse condannare il convenuto nonostante soddisfacesse l’attore durante il 
corso del processo. E questa dottrina era ancora sostenuta dai Proculiani a 
tempo di Gaio. Ma i Sabiniani sostenevano sin da allora una dottrina con¬ 
traria che prevalse ( omnia iudicia sunt absolutoria ) (2), ed inoltre esistono 
altre mitigazioni dello stesso genere, in particolare pei casi fortuiti interve¬ 
nuti dopo la fitti contestatici (3). 

La formula è quella che indica pure la redazione della sentenza. Sa 


invite, Z. S. SI., 24, 1903, p. sswwj « 7 " 8odd isfaflimento dell’attore, 

««ire arbitraria clic escludeva la condanna no cas . linta alla condannano 

uoltve, uomo congettura il Gradenti tu, P- - teres °<T dell’attore medesimo, 
pormottova al giudice di elevarne l’impor o ne goltaD to da Giuliano, 
imita clic il dotto autore suppone vi sia s a . partisi p- 1033, n. ■ ' 

) KHenepaUene, in inveì p. 1018, ». 1- Wg» 'Z nL 1» « “ 

». A, », 4, Si per, lerci. ,.e,„ 1, 5, in*» 

Postumo, un crede non può sapere per < 1 11 ‘ . 

editi',. , ii testo mutilo <n 

) Gaio, 4, 144 (cfr. Giustiniano, Inst.,J, t 

0 non ci fa perfettamente conoscete s u011 fossero ,„ en to la 

Pagamento inter morae litis in tutte 1° applica ancora nett 

mi (li buona fede. Paolo, D., 45, 1, 1 • ■* idea 

'ina proculiaua. . •„ di deroga al rig 010 rte promesso - 

) il V * . lo citazioni p. 1026, n. 4. B P ure alle parti di “ re se]is0> promesse • 

11 giudice può, prima della sentenza, aeciderìt in nn cert 
Waiioncs iudiciales ), prestate le quali °S h 
s i incontrano press’ a poco in tutte le az 
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nelle azioni pregiudiziali, questa sentenza deve contenere una assoluzi 0ne 
una condanna, riguardo al cui ammontare i poteri del giudice sono anche 
essi determinati dalle istruzioni del magistrato (1). La sentenza viene pro . 
nunziata oralmente, nè pare fossero richiesti per essa termini sacramentali' 

§ 2. — Effetti della sentenza. Cosa giudicata. 

La sentenza in certe azioni può portar seco delle pene per il litigante teme¬ 
rario. Quando è una sentenza di condanna, attribuisce all’attore un nuovo 
diritto tutelato con l’azione indicati. Essa ha poi sempre valore di cosa giu- 
dicata v$)- 

La teoria dell’autorità della res indicata (3) trae origine dalle regole rela¬ 
tive all’efficacia estintiva della liti* contestano. Come la litis contestano 
estingue, talora ipso iure e talora exceptionis ope, il diritto dedotto in giudizio 
cosi la sentenza fa nascere contro colui che volesse rinnovare la lite una 
eccezione, la quale si crede spesso sia una exccpho rei iudicatae distinta 
dall’ea iceptio rei in iudicium deductac, ma pare che piuttosto formasse con 
questa una eccezione sola rei iudicatae cel in iudicium deducine (4), e sembra 










(1) Cfr. p. 1035 ss. Nel caso di pluralità di giudici, iu particolare di recuperatoli, 

la divisione dei voti porta all’assoluzione del convenuto, ed il dissenso su ammon 
tare della condanna alla condanna nella somma minoro (Paolo, D. , 42, 2, De io tu •» • 

(2) V. sull’«elio indicati, p. 1058. Quanto alle pone a carico dei litiganti cine ■ ^ 

abbiamo segnalato c segnaliamo altrove le penalità clic derivano: l ,cr a "! , .. 
parti dalla perdita del sacramentimi (p. 1003, n. 2) e dalle sponsioncs o ies*p ^ 
penali usate in materia di condictio ccrlac pedinine (p. 505, n. 4), colisi u l ^ 
n. 4) e interdetti (v. Cap. IV, Sez. HI, è 2, II); pel convenuto, daU’wtam U- ^ 
e dalla condanna al doppio nel caso di iufitiatio (p. 1036, n. 1). Aggiungete ftnza ,u 
riguardo alle pene a carico dell’attore, elio il convenuto assolto può "> o(t0I1(jrc in 
altra pena e quando non è ricorso al inni nr andavi calumniae (p. 1018, »• - a torto, 

tutte lo azioni un indennizzo, in generale di l 2 3 4 ho di quanto gli-si < oin.uu 0 jj a jel- 

in base ad una formula rilasciata probabilmente coutemporaueamen tJ 1 ] 1Pft J||(i> 
l’azione principale c giudicata dopo (li essa, provando la inala cc e ^ (f,irficii‘ w 
dieiuni calumniae), ed in alcune azioni anche a prescinderò dalla ma . 
conirarium). Cfr. Gaio, 4, 177-178. n _ 2). 

(3) ])., ‘14, 2, De exceptione rei indicatile. V. gli autori citati a p. - ' Ei5°* c ’ 

(4) Questa unità, scorta dal Lenel, Ed.. 2, p. 254-260, e contestata < u ^ 0 pi' 10 

AbkandIangeli zum Civilprozess, 1889, p. 4-8. Z. S. St., 21, 1900, P* ® ’] c ] ce r, Z. ”" 

meno risolutamente dall’Eriuau, Mélangcs Jpplcton, 1903, p. 294-- •>, 0 j 8 einbr® 

24, 1903, p. 347, n. 1, e Koschaker, Tramlalio iudicii, 1905, p.8, “’ 0 ’ e aal ling 119 ^, 

tavia giustificata a un tempo dallo studio dei commentari! all e< i 0 0 

di Gaio: v. in ispecie P enumerazione di Gaio, 4, 121: Velati quo ^ ^ '"^jl 

dolo malo, aut quod contra legem senatusve consultimi factum est, a "' . ^ 

est vel in iudicium deducta est, e la formula costante dello stesso uell’ e * 

Ir. d’Autun, 110 (Textcs, p. 349) non prova che esistessero due ecc ^^ri ^ e gU to 
ma, se pure prova qualche cosa, prova al più ohe quello tra i <■ 11 , ess0 al 1,l0lU 
cezione che non era necessario nel caso concreto poteva esseie sop 
■del rilascio della formula. 





PROCEDURA FORMULARE - COSA GIUDICATA 1055 

.anzi un duplicato superfluo di essa (1): ad ogni modo poi | comincia ™ 
•essere una applicazione della stessa idea, dell’idea che colui il quale è s So 

.convenuto e giudicato una prima volta non deve esserlo una seconda sia te 

minata la prima lite con una sentenza di condanna o di assoluzione 
Nel secondo caso essa aveva già l’effetto di impedire che si conciasse la 
verità della cosa giudicata, di impedire che quegli la cui prima domanda era 
stata respinta dal giudice ottenesse un secondo giudicato.contrario. Ma essa 
giungeva a tale risultato in maniera soltanto accidentale, non cioè movendo 
•dall’idea che quanto è stato riconosciuto in un primo processo non deve tor¬ 
nare ad esser messo in quistione, ma movendo dall’idea che una azione eser¬ 
citata una volta, non può esercitarsi una seconda. Dato ciò essa non impediva 
•completamente tutte le nuove liti in cui erano rimessi in causa i fatti già giu¬ 
dicati fra le parti:; cosi ad es. non impediva che quegli che aveva proposta 
la rivendicazione e vi aveva trionfato potesse poi essere convenuto dalla parte 
sconfitta, poiché nell’epoca formulare in cui non ha più luogo conlraoindi- 
■catio opposta alla oindicado, il convenuto non ha agito, e quindi può farlo. 
Essa anzi poteva ostacolare dei processi che avevano soltanto lo scopo di assi- 
.-curare il rispetto della cosa giudicata, ad es. un processo nel quale l’attore 
che aveva ottenuto una prima volta la rivendicazione ed era stato riconosciuto 
proprietario, ma non aveva ottenuto la cosa perchè il convenuto aveva provato 

di averne perduto il possesso senza colpa, volesse tornare a rivendicare dopo 

che la cosa era tornata in mano di quest’ultimo: egli aveva fatto un giudizio 
e non poteva farne un secondo senza vedersi opporre 1 eccezione, 1 autont 

negativa della cosa giudicata. ; ,, 

Ma la giurisprudenza del tempo deH’Impero, pur lasciando sussis e 

•cacia estintiva della litis contestata e del giudicato, lece e ® cc ®“ 

.giudicata uno strumento per la nuova idea dell’autorità dellaico ^ goleata 
per l’idea cioè che una quistione già decisa regolai mente r ^ aiu( ]j ce 
deve potersi riprendere in esame fra di loro dinanzi a | I 

altrettanto soggetto ad errare quanto il primo. La parte contro qu 
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vorrà sollevare nuovamente la quistione decisa nel precedente giudizio, fari, 
respingere la contestazione invocando la cosa giudicata, nella sua funzione., 
positiva, si dice, anche quando non potrebbe invocarla nella sua funzione 
negativa, come se essa è quella che ha latto il primo giudizio e 1 avversario. 

quegli che fa il secondo ( 1 ); anche quando la cosa giudicata potrebbe essere- 

invocata contro di lei nella sua funzione negativa, come se essa ha fatto un. 
primo giudizio in cui ha provato il suo buon diritto ed ora ne fa un secondo 
dopo che la cosa è tornata nelle mani del convenuto : all'autorità negativa del 
giudicato invocata dal convenuto sotto forma di eccezione, essa opporrà me¬ 
diante replica la sua autorità positiva (2). 

A questo modo si venne a costituire, non senza esitazioni, una teoria nuova 
della cosa giudicata distinta dall'antica, e secondo la quale, sotto una forma 
o sotto l’altra, si finisce per avere l’eccezione di cosa giudicata ogni qualvolta 
la stessa quistione è riproposta fra le stesse persone (3). 

Occorre anzitutto esista identità di quistione. Occorre cioè che la nuova 
domanda proponga una quistione già deferita ad un altro giudice. Quegl, che 
ha preteso di essere possessore intentando un interdetto può avanzare la pre¬ 
tesa di essere proprietario, rivendicando. Chi ha rivendicato può pretendere d. 
esser creditore. In questi casi non Vè identità di questione (4). Ma non bisogna 
esigere, secondo sostiene un'altra formula (5), l’identità di causa e 1 identici, 
oggetto. Può aversi efficacia del giudicato senza identità di oggetto, com 
propone l'azione guanti minori* dopo lo redibitoria per lo stesso vinod» 
può intervenire anche senza identità di causa: la ri venerazione pi ^ 
base ad un titolo è esclusa per tutti gli altri; se nello azioni pois ^ 

ordinariamente il contrario, è perchè la differenza di causa imp i 

renza di quistione (7). . 0 obbli' 

Occorre in secondo luogo identità di persone. Soltanto e p 
gate ad inchinarsi dinanzi all’autorità del giudicato, come so ai ^ n0 „ 
sono valersene (8). Ma quel che si richiede è l’identità giuri » 


(1) Giuliano, in Ulpiauo, ])., 8, 3, De proc., 40, 2. , llfinte da Nora»» 0 ' ' 

(2) Questo meccanismo di eccezione o replica è indicato ne « Gaio, 

Ulpiauo, D., h. f., 9, 1. V. anche Marciano, D., 20, 1, De 1.e ’’ ’ ìon »J x ^ 
li. U, 17, esprime in modo più. ellittico lo stesso idee dicem o 0011 troversa- 1 2 3 4 5 6 7 8 
cera all’attore. L’interpretazione di questi tosti è pera no ino 

ultimo E. Leonhard, Featga.be /. F. Daini, 1905, 2, p. 67-10). f, xc cvtio» eìn rei " 

(3) Ulpiauo, D., li. t., 3: Julianus libro lertio digesiorum rospo ^ 
dicatae obstarc, quotiens eadem quaestio in ter easdcui persona» levo 

(4) Paolo, D., li. t., 14, 3; 31. . .. 

(5) Paolo, D., li. t., 12; 14, origine clell’art. 1351 Code civxl. ^ 

(6) Giuliano, D., h. t., 25, 1. . _ si C ì.nse 

(7) Paolo, D., h. t., 14, 2. Un punto dubbio è vedere in c ^ c J|fc 

«lere questo effetto per l’azione reale specificando m una j 

alla quale si agisce (j O., li. t., 11, 2). . , g teglie l '" l ° 

(8) Gordiano, C., 7, 56, Quib. rea. iud. t 2: Ees inter alio» ìuai t ivr og« rC - 
tura adferre liis qui iudicio non inierfuerunt ncque praeiudicUnn s 
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potrà esservi cosa giudicata, identità giuridica senza identità fisica- 


se dopo 
converso 
a; come 


e non 


nel caso di giudicato riguardo al rappresentante giudiziale di una persona 
secondo le distinzioni già esaminate ; come nel caso del successore universale 
relativamente olla lite in cui ha figurato il suo autore; e per lo stesso suc¬ 
cessore a titolo particolare relativamente alla lite sostenuta dal suo autore 
prima dell’acquisto (1). Queste sono semplici applicazioni del principio che 
la cosa giudicata è opponibile a coloro che hanno figurato giuridicamente 
nel primo giudizio. Al contrario si ha una vera deroga ai principii in certi 
casi, relativi principalmente alle materie di stato e di eredità (2), in quanto 
la cosa giudicata col principale interessato si reputa giudicata rispetto agli 
interessati accessorii. Ad es. la cosa giudicata fra l’erede intestato e l’erede 
testamentario si reputa giudicata rispetto alle persone onorate nel testamento; 
ma non ha questa efficacia contro tutti : la vittoria dell’erede intestato che 
esclude le domande dei legatarii non impedisce la petizione d’eredità basata 
sopra un altro testamento. 


Capitolo III. — ESECUZIONE. MEZZI CONTRO LE SENTENZE. 
Sezione I. — Esecuzione. 



L'esecuzione a iàvore di chi aveva ottenuto un 
equivalente si riduceva a tempo delle legis aetioi 

reali per le quali non si aveva esecuzione diretta 

di farne a meno, — almeno per le azioni peisom 
esercitare in capo a 30 giorni, e al caso previa i 
(ietto per monits inieetionem. Egli aveva la manus 
in luogo di un’altra, ma una azione che gli P® rrn 


Persona del debitore per 


Papiria, per farlo lavorare, dopo questa legg e - di morte o di capiti*de- 
Permetteva di colpire i beni, direttamente ne de] coxtipo nimento amiche- 
m iriulio t ed in altro caso indirettamente m 
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"nata dalla stipulazione prò praede litis et oindiciarum; in secondo luogo, pep 
le azioni reali e per certe azioni personali, la possibilità del soddisfacimento 
in natura, nel caso di ottemperanza all ’arbitratus delle azioni arbitrarie; e fi¬ 
nalmente in via principale, per tutte le azioni reali o personali un’azione che 
surroga la manus iniectio iudicati, l’azione dedicati (1). lì. questa una semplice 
traslazione della manusi nieelio iudicati la cui finzione è forse contenuta nella 
sua formula. Essa tende, come la prima, ad una somma di denaro, nel che a 
parer nostro è da vedere la grande ragione del sistema delle condanne pecu¬ 
niarie. Essa importa, come la prima, la pena del doppio a vantaggio dell’attore 
che viene costretto ingiustamente a fare un giudizio: cresce cioè in duplum 
adversus infitiantem. E finalmente può, come l’altra, essere respinta soltanto 
da colui che trova un terzo disposto a farsi garante per lui (2). Appunto per 
queste somiglianze, essa è una azione che porta ineluttabilmente all’esecu¬ 
zione sulla persona o sui beni. 

Infatti può esservi bensì rilascio di una formula, se il convenuto nega l’esi¬ 
stenza di un giudicato valido e se dà cauzione. In tal caso si svolge un nuovo 
giudizio dopo il primo ; sol che l’attore viene ricompensato pel ritardo dalla 
pena del doppio ed il garante lo protegge da ogni rischio di perdita. Ma se il 
convenuto non risponde all’azione iudicati , sia perchè, essendo solvente, non 
vuole incorrere nella pena del doppio, sia perchè, essendo insolvente, non 
trova un garante, non può sottrarsi a pagare immediatamente. Non lacen o 
ciò, incorrerà nell’esecuzione, che in prima linea è una esecuzione pei sona e 

copiata su quella della manus iniectio, può essere in secondo luogo una es 
cuzione sul complesso del patrimonio, che venne aggiunta alla prima c a 
ditto pretorio, ma non può invece, come noi crediamo contrariamente a 
nione dominante, essere nella procedura di questo periodo una ® se( j uz 
particolare su determinati beni ( pignus ex iudicati causa caplum) 

I. Esecuzione personale. — Il iudicalus che non paga e non si ddei ^ 
tuttavia attribuito all’attore ed è da lui condotto dietro autot izzazior 


(1) Cfr. IVenger, Zur Lehrc con der actio iudicati, 1901. 183-181- 

(2) Gaio, 4, 9. 102. Cfr. sulla formula di questa azione Leuel, 

Wlassak, Prozcssgesctze, 1, p. 97-103. Wenger, Actio iudicati, p. t> ss^ ghiadi 

(3) Ordinari amen te si sostiene il contrario, riferendo all esecuzion oll ; il m a ' 

della procedura ordinaria il sistema del pignus ex iudicati causa- cop 0 più c ° s ° 

gì strato, dietro istanza del creditore, fa pegnorare dai suoi appari orl ^ fOJl0 v eiid ut0 
del debitore, che, in mancanza di riscatto entro un certo termine, quest» P l ° 

dagli stessi apparitori sino a concorrenza del eredito. Ma nulla pio 1 3 * * » a pio, ^ 

ceduta, introdotta da rescritti imperiali nel 11 secolo, anzitutto da ” . ftU0 d» c ° U <i 
42, 1, De re iud., 33; 15 (le indicazioni di applicazioni più. autic 6 proc^ 0 ^, 

fusione) sia mai stata ammessa per l’esecuzione di sentenze emana e p) 50 , «• 
dell’ordo. Noi crediamo piuttosto che, come il sistema dell’eremo lCU, ^ an0 stra e P^ 
essa fosso un istituto particolare della procedura straordinaria che ne ^ ^ ( 5,J 
funzionava nei processi extra ordinem. V. in questo senso Pernice, IlD; 0t&° 
p. 31-42; 14, 1893, p. 180, n. 3; in senso contrario Ubbelohde, in ar 

diciorum, 1, 1886, p. 496, n. 15. 
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bistrato {duci w.beré) in una prigione privata ove nnA Q 

•ed incatenato sinché ha pagato o si è riscattato Li f ‘T" 0 Ch ‘ US0 

mezzo di coazione, efficace contro un debitore mlwntn • P ,™ aVOr °' È un 

sa ,vo le solennità definitivamente abolite dalla legge Giu^migt' “ilio 

che derivava dol a manus inrneto dopo la legge Poe,ella Papiria ed ha mr 

•durato per tutta 1 epoca classica (1). E anzi questa tutlavia l'esenzioneX 
lare rispetto alle altre, quella che in primo luogo è indicata dall’editto e che è 
,la sola messa a disposizione di quei magistrati che, come i magistrati muni¬ 
cipali, non hanno che la giurisdizione (2). 


II Esecuzione sui beni (venditio bonomia ) (3). — Ma, accanto all’ ese¬ 
cuzione personale, esiste un'altra esecuzione che l’editto menziona soltanto 
in via subordinata e che non può nemmeno essere pronunziata dai magistrati 
municipali nelle liti di loro competenza. È l’esecuzione sui beni, alla quale 
il creditore può ricorrere, se lo preferisce, quando l’esecuzione personale è 
possibile, ed alla quale soltanto può ricorrere quando l’esecuzione personale 
•è impossibile, materialmente se il convenuto è assente o si nasconde, giuri¬ 
dicamente se il convenuto ha usato del beneficio della cessione dei beni in¬ 
trodotto a principio dell’Impero a favore dei debitori insolventi (4). 

In questa seconda procedura, il patrimonio viene sequestrato su richiesta 


•di uno dei creditori (inissio in possessiotiem) e, dopo certi termini e certe 
•formalità, viene vonduto o profitto di tutti i creditori (venditio honorum) al 
maggiore offerente, e più precisamente ad una persona che acquista 1 atth o 


(1) In questo periodo si incontrano numerose allusioni ad ^essa, senza p ^ 
'tosti letterarii (Seneca, De benef., 3 , 8; Quintiliano, uei ’ esentarli 

11 • 3 i Aulo Gellio, 20, 1, 51), nei testi giuridioi, e particolam 

«ll-oditto <Wp. uà: L.u.1, m„ 2 , « 

pi avvivere, non solo a tempo della codificazione do » 

Gaio, di .Paolo e di Ulpiano. „ „„ esecuzione, e p. 148 

(-) Collocazione nell’editto: Lencl, Ed., 2, p. 14-ss. P .-li p er j a prima e 
Por l’esecuzione sui beni. Competenza dei magistrab muuicipal p 
«on p e ,. la 8econdft; Legge Rubri», cc. 21. 22 (p- Uebcr dai VcrhiiUum 

(3) Ctr. Dornburg, Uebcr die empito honorum, > 

<lf l honorum venditio zum ordo iudioiorum, 1890. Pnnlv-Wissowa, 3, 2, 1899, y- 

(4) I)., 42, 3, De cessione honorum. Cfr. AVlassa i. ev - ta pesecuzion*! personae 
e ««io honorum. In grazia di questo beneficio » debl *?? ’ faoda no vendere. Si cita 

abbandonando i propri! beni ai suoi PoeteUa Papiria che^ 

°»yo precedente la disposizione transitoria ie 105; cfr. P ure , l ^. 1nl „ ufa 

11 1 i nexi qui lottavi copiavi iuraruut (Vairone, 115). Esso fu s ‘ 

«guente Sallustio, Catti., 32; legge Giulia de I^Ste di Augusto (G«o,^ 
78'| l °r!| 0fct0 <la lma le SS e Giulia di Cesare o P" ^ vi trova il vaD orn iai 

tir ? ltre ad evitare l’esecuzione persona e, i l063 u . i) e di non po 

« MutaiA (0., 2, 11 (12) De «««»(», Ui 4 ' ’ 

, 0re condannato pei vecchi debiti se no 
"ri-, 40). 1 
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assumendo l’obbligo di far fronte ai creditori, secondo la lex oendilionis, dì 
pagarli in tutto o in parte, se non contesta regolarmente i loro crediti. 

Tale procedura venne introdotta dal pretore, come si ammette generalmente, 
a creder nostro con ragione, ad imitazione di Quella che si seguiva contro 
i debitori dello Stato. Naturalmente lo Stato non aveva contro i suoi debitori 
diritti minori che i privati contro i proprii, anzi ne aveva di maggiori (l); 
sol che, non per sentimenti filantropici, ma per cause accidentali riferentisi 
alla divisione dei poteri pubblici (2), esso limitò assai presto 1’ esecuzione 
contro i suoi debitori alla sola esecuzione sul patrimonio che i questori se¬ 
questravano e vendevano in blocco, previi annunzi al pubblico, al maggior 
offerente, che cosi diveniva proprietario delle cose corporali, creditore pei 
crediti e'debitore pei debiti, in base allo stesso diritto civile (sectio bono- 
rum) (3). Il pretore, una volta investito di nuovi poteri dalla legge Ebuzia (4), 
ha imitato questo modello nella procedura della oenditio honorum, nella quale 
la vendita dei beni, compiuta dopo una missio in bona e certe oltre previe 
formalità, produce riguardo all’aggiudicatario effetti analoghi ture praetono. 
La procedura ha tre frasi : la missio in bona, i preliminari della vendita, e 

la vendita. 

1 . Missio in bona. La missio in bona rei servandae causa è pronunziata 
dal pretore per provocare il pagamento o 1* assunzione del giudizio in ca-i 
svariatissimi, non solo quando 1’ esecuzione personale ò possibile (debitore 


(1) Esso poteva senza giudizio (p. 982, u. 2) metterli a morto o ^ cd è 

come i privati potevano fare dopo un giudicato. Ciò e geneiu mon o • ’ lisce 

provato da testi espliciti, per es. pel debitore del tributo, pei r cicerone, 
la determinazione del tributo a suo riguardo non presentandosi a 

Pro Caec., 34, 99). Cfr. Mommsen, Dr. pubi, 1, p. 203. in o,ristaiti cui 

(2) Come abbiamo veduto (p. 982, n. 2), l’esecuzione spettava ai ^ bu0 . 

competeva l’accertamento e l’esazione dei crediti dello Stalo, ( l , " n(1 avevano** 
n’ora in via principale ai censori c sopratatto ai questori. Ora, essi ^ fole uo jg 
diritto di privare una persona della vita o della liboita. ciano o ’ eg | 0 potere» 
a ricorrere all’intervento compiacente di altri magistrati die * 1 2 3 4 ' e ', nV0 c vond® 

i consoli (Zonara, 7, 19). Al contrario essi avevano il diritto “ P c j» d0 „ 0 n vole- 

i beni. Per conseguenza non potevano seguire elio la secoma Aia r se guire 1 J 

vano 0 non potevano ricorrere all’intervento indispensa In c <1 •' 

prima. Cfr. Mommsen, Dr. pubi., 1, p. 253; 4, p. 44, n. 1, P- ‘ . caS j di !lC 

(3) Cfr. p. 296. Vairone, De r. r.. 2, 10, 4, cita questo come m ^ in tei'4o tto • 

quisto della proprietà quivi tarili. L’acquirente era inoltre tu e a 

adipiseendae possessionis, 1 ’intcrdichim seclorium (Gaio, 4, 146). causa 

(4) Benché la si faccia talora risalire molto più addietro no .. c p e ì> 

eialmente di Livio, 8, 28, questa procedura che produce ottetti pi e m ft C3 * 

/.ionata soltanto da azioni pretorie, non può datare clie dalla ^ 

è nota pochissimo tempo dopo. Non solo esiste nel 673, in cui ic ^ rar j ftij li* 1, .mn 
sua orazione prò Quinclio, e nel 643, nel quale ne parla la leggo a„ invento 1 ® 1 ^., 
secondo Gaio, 4, 35, essa paro sia stata creata da P. Rutilio ’ qfr. 3 r - 
formula rutiliana, che fu console nel 649 e pretore al pii* taidi ne 
1897, p. 272-275. 
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giudicato, confessus ecrtae peeuniae, etc.), ma anche a.. a n^ 

«bile (debitore assente che non ha potuto essere condannato d'ebk "” P0S ' 
senza eredi, debitore colpito da una condanna capitale torsVdew^'aT 

fatto la cessione dei beni, eie.) (1). Accordata dal 7“ t ‘ 

Che la domanda, essa ha l’effetto di permettere a quesfo creditele ZLTn 
tutti gli altri, perchè é pronunziata in rem), non di possedere i beni, ma di cu- 
stodirli accanto al debitore od in sua assenza per impedirne la distrazione (2) 
e per converso obbliga chi procede a pubblicare degli affissi (proscriptiones) 
che faranno conoscere la missio e potranno quindi provocare la sua fine, in¬ 
ducendo degli amici dell’interessato ad intervenire, sia per pagare, sia per 
stare in giudizio. 

E questo è il solo risultato, quando il pretore non promette che la missio 
■in possessionem, se nell’ editti) dice soltanto: Bona possideri proscribique 
iubebo. Ed ò anzi principalmente in questo caso che i creditori, siccome la 
situazione può prolungarsi, faranno nominare per vegliare alla conservazione 
ed alla ricostituzione della massa, un amministratore, un curator honorum, 
nominato dietro loro istanza dal pretore, e scelto o fra essi medesimi o altri¬ 


menti (3). Ma nel maggior numero dei casi, forse in tutti, salvo quello che 
la persona sottoposta alla missio senza giudicato sia un impubere od un 
assente rei publicae causa, il pretore dice: Bona ex edieto possideri pro¬ 
scribi oenirique iubebo (4). La missio, invece di essere il termine è soltanto 
l’inizio della procedura. 

2. Preliminari della vendilio. In tal caso, dopo che gli affissi sono stati e- 
nuti al pubblico durante un certo periodo di tempo che varia secon o eie si 
tratti di beni di una persona vivente o di un defunto, perio o in capo a 


irte nel titolo quibus ex causis in 

(1) V. su questi oasi, contemplati in tutto o m p. 148-161. Essi compren- 

ossessionem calar dell’editto, Textcs, p. 148. 6 Lene1 ' % possibile e casi in cui 
lono insieme, non solo casi noi quali l’esecuzione pera eq Sparato e casi nei 

iou ì) tale, ma anche casi in cui v’ò utì gi'H ca 0 0 ' to comparendo rifiuti la 

t«ali il giudicato ò impossibile; come il caso crei aue ii 0 in oui, dopo aver dato 
ua cooperaziono all’ordinamento del giudizio (p- ’ j a impedire la in 

l « v index, non compare (p. 1015, u. 2), quel o in m . es enti alcuuo a difenderlo, sia 
'ocatio, quello iu cui sia assente, incapace, e non ^ ce rto che si avra «« ' « 

«orto senza eredi, etc. - Nel caso di ces T% n ideerete di «àsio o 

’onorum; ma può dubitarsi se la cessione porti se De ^ v . A. P-.lM- ‘ 

(2) Paolo, 7)., 42, 5, 7>e ** ««et., 12, ^ llòriuin: D., 13. 

3umctio, 27,84. Essa importa anche nu VW' * 1 2 P è gÌ! \ noto allft . le «; roncar», 
, W mutano, D., 42, 7, 0. .«t »»• T Ir 

<„. 10GO, n. *)’. cr, Dcgonkolb, JW* „ lw . 

*' A. *3,4, 

’ ente ordinario di cui in Ulpiano, D., L ’ . 15 . 140 . — ® al0 ’ 3| ’ 

°" a, Beilràge zar Gcscli. d. Frocess., 1865, 1>* 

Senapi. 
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il debitore diviene infame se non ha fatto la eessio bonorum (1), \\ pretope 
emana un secondo decreto che ordina ai creditori di nominare un magister 
bonorum, \\ quale differisce dal curator in quanto è nominato da loro, è scelto 
fra loro ed è esclusivamente incaricato di procedere alla vendita. Il magister 
compila le condizioni della vendita (lese venditionis) poi le fa pubblicare in se¬ 
condi manifesti complementari ai primi, ove sono specialmente indicate le 
condizioni del pagamento, i crediti privilegiati da pagarsi per intero e le ga¬ 
ranzie da prestarsi da parte del compratore [2). 

3. Venditio. Finalmente la vendita viene fatta agli incanti, e si chiude con 
l’aggiudicazione dei beni ( addietio ) del magister a chi offre il maggior prezzo, 
ordinariamente il dividendo più elevato. L’ effetto di questa vendita è abba¬ 
stanza ben designato col dire che essa fa dell’acquirente ( empier bonorum) un 
successore pretorio (3). 

Il bonorum emptor ha diritto a tutto l’attivo, cose corporali e incorporali, 
e per ottenerlo ha, oltre un interdetto ( interdiclum possesso riunì), le azioni 
del debitore come azioni pretorie, con trasposizione in caso di vendita dei 
beni di una persona viva ( formula Ruliliana), con la finzione della qualità, 
d’erede nel caso di vendita dei beni d’un defunto (, formula Seroiana) (4). 

Nei riguardi del passivo egli è tenuto, almeno sino alla concorrenza del 
dividendo pattuito (portio) dalle stesse azioni (ó). Ma occorre osservare che 
egli può benissimo starvi in giudizio (6) dando cauzione e rischiando il doppio- 
per l’azione indicati e le azioni analoghe, senza rischiare il doppio per le altre. 


(1) Affissione durante 30 giorni pei beni di un vivo, 15 giorni per quelli i 1 
[unto : Gaio, 3, 79. Infamia, che Gaio fa più vagamente derivare dada ven 
■norum: legge Giulia del 709, lin. 116 ss È in questo momento pure elio li 
diviene incapace di stare in giudizio per una azione qualsiasi senza i ai 

(p. 1022 , n. 2 ). , : eu coin* 

(2) Gaio, 3, 79, ove esiste oscurità sulla cifra del termine dopo il qmi e 5 „j or ni 

pinta la vendita: a parer nostro 10 giorni dopo il decréto pei beni d’un u'° ^ ne j 

per quelli di un defunto; il che dà un totale di 40 giorni nel primo caso c 

secondo. . , , c0se cor- 

(3) Parafrasi delle Itisi., 3, 12. Gaio, 3, 80, dico soltanto che eg 1 1,1 

porali in bonis. . g a i 0) 4, #* 

(I) Interdiclum, jtosscssorium: Gaio, 4,145. Azioni Rutipina e Sei \ uni. • re 3 pin* 
Cfr. sulla deducilo le p. 719-720. Si osservi peraltro che i convenuti pò- 
gerlo provando l’irregolarità della vendita (D., 42,4, Quid, ex catti., 1 , > 

p. 1034, n. 5). lnrl gì» stato 

(5) Cfr. le prove in Lenel, Ed:, 2, p. 166-175. Del resto, benché ta * perC iò che 
affermato il contrario, il debitore rimane sempre obbligato, ed é a ^ )UU uuen te esi ltt0 ‘ 
il nome di successore pretorio dato al bonorum emptor non é comp 0 A ^ - nl 


** iiuiuu vii ouvucoauiD pictunu uuiu ai wuicvi «««- . gottOS^^ 

La prova si ha nel latto che il debitore, se acqùista nuovi beni, P u< yendi* 9 ’ ’ 
una nuova venditio (Gaio, 2, 165). Sol che, durante l’anno che se o ue .^ g faU fC 
creditori interessati non possono perseguirlo ex ante gesto se non m 
Votesi: C., 7, 75, De ree. his, 6. Cfr. Lenel, Ed., 2. p. 170-173. conl e « z > 0111 

(6) Ciò emerge dallo stesso fatto che le azioni sono date contro <- 1 2 3 * 5 
utili 1 . Cfr. Ulpiano, D., 43, 4, De vis fiat, 1, 5. 


ad 



PROCEDURA FORMULARE - MERE, contro LE SENTENZE 1,» 

Questa idea è a creder nostro il fondamento e la chiave di tu... |. pTOed „ ra 
Vordo mdictorum pnoatorum non ammette processi contumaciali Se 
divida 0 non paga o non si difende, la procedura tende prima a costringo 

* '' ana COsa ,° 1 alt , ra med,aIltó la ”■*•*> « bona; poi, se la si.uazio e 
si prolunga, tende a collocare al suo posto un altro individuo che pannerà 
o risponderà sia all’azione ordinaria, sia all’azione indicali (1). 

Prima ancora del decadere del sistema, una eccezione più o meno larga 
fatta da uno o più senatoconsulti permise di sostituire alla vendita in blocco 
dei beni ad uno speculatore che li rivende a minuto, una vendita dei singoli 
beni fatta a favore degli stessi creditori da un curator. È questa la distradio 
honorum (2) nella quale esula la caratteristica originale della procedura di 
vendita che aveva l'effetto di porre a capo del patrimonio un nuovo titolare. 
Ma essa ne sopprime soltanto la parte finale, mantenendone tuttavia l'inizio: 
la necessità cioè di sequestrare tutto il patrimonio per giungere al rimborsa 
di un solo credito, all’esecuzione, di un solo giudicato. 

Sezione IL — Mezzi contro le sentenze. 

È impossibile non menzionare accanto ai mèzzi di esecuzione delle sentenze, 
i mezzi ammessi per impedire l’esecuzione stessa, per far venir meno o far ri¬ 
formare queste sentenze. Si citano come tali Vinlercessio, la revocano in dii 
plum, la rcslUutio in integrum e l’appello riformatorio del diritto imperia e. 

1. Intercessio (3). Il diritto di intercessione, riconosciuto a ciascuno et con¬ 

soli contro gli atti del suo collega, poi eretto ad attribuzione propria ei ri » 
poi ancora accordato agli uni ed agli altri contro i pretori e a c ' . 

tore contro i suoi colleghi, può essere esercitato contro g ì a ti ® 

«a non contro le semenze dei giudici giurati Esso ^ “*£5 

venir meno una sentenza d’un giudice, ma pu arre 

ordinati dal pretore (4). do è perseguito con 

2. Reoocatio in daplum. Il convenuto con a auz ione, sostenere che la 

l’azione iudicati può rischiando il doppio e c!an ° ° ette g ene ralmente che 
sentenza è nulla per vizio di forma o di sostanza, i e$gere escusso ed 

e Sb possa pure impugnare la sentenza, senza as 

U) Questa idea già indicata dal Dernburg, P- confusione fatto lr » 1 ] ' 1 ^° he 

^ con argomenti, a parer nostro, può spiegare 

rtuta ordinaria e la procedura straordinaria- dttl p a ltro che la alli , 

'ondano tutti i beni anche per un solo ^ ^ sud-, !»■> . 

procedura sia ricollegata da Gius mi- > 

izione dell’ordo. . „ /-vartizio). . .J_1 2 . 1, 

27, 10, De 
Cfr. 

H96. 


uuano tutti i beni anche per un . JnsK> 3 , yj, •. 

:a procedura sia ricollegata da Gius mi- » 

i?2 tJIo" Jo'carat. Un., 5 iu *' ^ 

^ù'- Monuusen, Dr. pulì., 1, P* ^ 

t„ Tito Livio» «, *• 10 - 

V- ad cs. por l’esecuzione persona 
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esponendosi alla pena del doppio se soccombe, mediante la reooeatio in du 
plum che sembra già nota a Cicerone. Peraltro la sua ammissibilità, sia a 
tempo di Cicerone, sia generalmente nella procedura formulare, è stata 
contestata (1). 

3. Restitutio in integrimi. Quella qualsiasi parte che è malcontenta di una 
sentenza, se si trova in uno dei casi previsti dall’editto, può chiedere al ma¬ 
gistrato, contro la sentenza al pari che contro ogni altro atto procedurale, 
una restitutio in integrum, la quale, una volta pronunziata, farà ritenere non 
avvenuta la sentenza e darà luogo ad un nuovo processo (iucUeium resti- 
tutorium (2). 

4. Appello ( appellatio) (3). L’appello del diritto imperiale, che vien talora 
ricollegato al diritto di intercessione, ma sembra piuttosto derivare dal diritto 
che avevano i magistrati provinciali di riformare gli atti dei mandatarii da 
loro nominati (4), è un vero ricorso per riforma della sentenza accordato 
senza causa speciale ad ambedue le parti. L’appello si fa verbalmente o per 
iscritto entro un breve termine {die s Jalale sì dinanzi all’autorità che ha ema¬ 
nato una decisione per ottenere che l’esecuzione di essa venga sospesa sinché 
la causa sia stata nuovamente giudicata da una autorità superiore, la cui 
decisione al caso può egualmente andar sottoposta mediante appello ad una 
autorità più elevata (5). Ma non è affatto certo che questa procedura, am¬ 
messa sin dal principio dell’Impero per le decisioni dei magistrati e dei loro 
delegati, sia stata del pari ammessa per quelle dei giudici giurati civili istituiti 
in conformità all’orcZo iudioiorum mediente il rilascio di formule. Si è potuto 
con ragioni molto serie sostenere che essa rimase sempre estranea alle 
cisioni dei giurati civili e che non s’è generalizzata se non con lo s\iupp 
della procedura straordinaria (6). 


^(1) Cicerone, Pro Fiacco, 21, 19: Cicero dccrcvU, ut, si indicatimi 


iret; si molli coactos dicerei, /aliterei cosdum recupera torce. La revocano vi 


capei uiui oo. un' ort linariii» 

seguito menzionata, in parto cortamente con riferi monto alla procedili a ^enel, 

da Paolo, Seni., 5, 5 a, 6 a. 7, 8 , e da Alessandro Severo, C. Grog., Ih, , ■ ^ re _ 

Ed., 2, p. 186-187. Eisele, Ablmiidhuigcn num rom. Civilpr., 1889, P- 0 ’ 

censione di P. Krueger, K. V. 13, 1890, p. 328-310. < a Do »)«»•, 

(2) Cicerone, Pro Flocco, 21, 19. In Porr., 2, 2, 25, 62. 26 , 63. D.. ‘ > 

4. 29, 1 . 15, 1. D., 3, 3, De proc., 16, 3. g p. 26T- 

(3) D., 19, 1, De appellationilms cl relationibua. Cfr. Mommson, >• P‘ p aU iy-\Vi 8 ' 
279. Merkel, Uébcr die Gesohiohtc dcr olassischen Appcllation , I8b3» kipp> 

sowa, 2, 1, 1895, p. 196-210. 

(1) V. in questo senso Mommseu, Dr. pubi., 1, p. 265. Q , 10 in o* 1 2 " 3 * 5 * 

(5) Termine per appellare (duo o tre giorni a seconda che lo si acc' * , 

propria): UÌpiano, D., 19,1, Quando app., 1, 5, 11.12- Carattere sosp ^ 5 , 53, ■ 
D-, 19, 7, Nikil innovali, 1 , pr. Pena per l’appello temerario: ao °, ^ ce #18® 
8 . 5, 37, 1 . Rinvio della causa ( litterae dimissoriae, apostoli) da l ,nl ^ D e * 
condo per mezzo dell’appellante: Paolo, Seni., 5, 31, li Marciano, ^» ^ jn'-/ 

dim , 1 . Carattere riformatorio del giudizio d’appello : UÌpiano, > ^ 

7, 62, De app., 6 , pr. donù 0 ® 0 * 6 

b ( 6 ) È questa laidottrina sostenuta dal'Moiumsen contro 1 opimo ^ 


pei giurati investiti mediante formula come'pei centumviri 


gestiti 
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Capitolo IV. — INTERVENTO DEL MAGISTRATO 
IN BASE AL SUO IMPERIUM. 

Nell’epoca della procedura formulare i magistrati non hanno soltanto il 
■potere di intervenire nelle contestazioni private organizzando dei giudizi, in 
forza della loro iurisdictio; ma possono pure assai più largamente che a tempo 
delle legis aetioncs intervenirvi d’autorità in virtù del loro imperium. in senso 
-stretto. Essi fanno ciò con quattro mezzi principali: le stipulazioni pretorie, 
le missiones in possessionem, gli interdetti e le restitutiones in integrum (1). 


Sezione I. — Stipulazioni pretorie 

Le stipulazioni pretorie, o più ampiamente le stipulazioni onorarie (2), 
•sono contratti verbali destinati a far nascere a favore dello stipulante con¬ 
tro il promittente, un diritto di credito che non gli spetta pel diritto co¬ 
mune, e sono ordinate a questo scopo al secondo verso il primo dal magi¬ 
strato, vale a dire a Roma dai pretori giusdicenti, dagli edili curuli e forse 
in un caso dai tribuni della plebe (3). Ulpiano le distingue m cautmales 
iudieiales e communes, a seconda che abbiano il fine di far nascere 
dito ohe il diritto civile non dà, di garantire l'esectmone d, un, md rato 
ovvero di ottenere ambedue i risultati (4): ed esistono ancora altre class, 

R&l *>75-276. V. oggidì auolio sul 
■actio. V. nello stesso senso Eisole, S. SI-, l^t I > P Panlv-Wissova, 3, 2. 

preteso appello dallo decisioni dei centumviri, » 

1899, v. Centumviri. . . , , maff i 8 trato in contrapposto alla 

(1) Il vicollegamento di questi atti all’i»»P®>*“ ^ integrum, perle mi«i one» 

sua iurisdictio vien fatto nettamente per lo resti o ^ Dg 4; D-, 50, h A 

*>< posucsMoucm o per le stipulazioni contine ■> ’ re invece concetto meno 

mmu., 26), e non ci sembra dubbio per g ' 111 e extra ordinem del magistrato, P® 
felice -quello di parlare qui ili cognitio o di C0 ? ,,M j e la cognito extra or 
!* oynilia !, compresa nell» fari.»» »>«»«, * TJ» 

ò l’esclusione della procedura dell’orlo a m ' j sono atti che ecc ^ 

atti il .. .. ..intthurvi. Ad ogni modo «ss (M ultìs et 
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ficazioni (1). Ma in fondo, egli dice, sono tutte cautionales: esse hanno tutte- 
l’effetto di far nascere, contro un solo debitore nel caso di nuda repromìssio 
e contro lui e i suoi garanti nel caso di satisdatio, una azione personale che 
il magistrato giudica utile e che altrimenti non esisterebbe (2). 

Riguardo al mezzo coattivo adoperato dal magistrato, è assai notevole 
che, salvo una eccezione che può spiegarsi, egli non adoperi qui i mezzi 
coercitivi di cui dispone in materia pubblica e amministrativa ( multae , pi¬ 
gnora ), ma procedimenti che rientrano nelle sue funzioni giudiziarie, mis- 
siones in possessionem, rifiuto di azioni, rilascio di azioni (3). 


Sezione II. — 3Iissiones in possessionem. 

La missio in possessionem è l’autorizzazione, accordata da un magistrato- 
che può darla, di prender possesso di una o più coso appartenenti altrui. Essa 
può avere una più o meno grande efficacia ; ma, nel suo concetto semplice, 
essa non implica che una detenzione materiale (in possessione esse, in con¬ 
trapposto a possessionem habere ) (4) generalmente di carattere provvisorio. 
Essa è accordata in un gran numero di casi e la si distingue in missio in 
rem o missio .in bona , a seconda che riguardi una cosa singola, come nel 
caso di damnum infectum (5) ovvero un complesso di beni, come nella missio 
in possessionem pronunziata contro colui che non esegue e non si dilende, 
ovvero nella missio in possessionem pronunziata contro 1 erede che non. 
presta la eautio legatorum (6;. 


c x operiti novi nunliadonc (p. 269, il. 6) con cui l’autore ili una nuova opina l’ 10 ’ * 1 2 3 4 5 
ili distruggerla (di demolirla o di pagare i danni a scelta dello stipulante ne <• u ^ 
giustinianèo : D., 39. 1, De 0. N. N.. 21, 4. 7), se la sentenza gli è c ? a * ra1 ’ 1 ' 1 ! 

Ed., 2, p. 297-299, e gli autori ivi citati); siccome comnmncs, i vadimonio, (p. ^ 

(1) L’editto le enumera in un ordine diverso. Cfr. Tcxtcs, p. 56-57. Leni , ‘ 

p. 52-53 ; 2, p. 263-302. Una classificazione elio lo Lisi., 3, 18, prendono i •> !|" u j or j|| 
D., 45, 1, De F. 0., 5, pr., distinguo lo stipulazioni coattive, a seconda io 
che le impone, in pretorie, giudiziali o comuni. 

(2) Ulpiano, I)., li. t., I, 4-8. Rifint0 dell’»' 

(3) Pignora in materia di eautio rem pupilli salvavi fare: p -33, n. o. , er ot- 

zioue in materia di eautio J'ructuaria: p. 381, n. 2. Concessione di una jj UI iu 

tenere la stipulalio duplae, giusta l’editto edilizio: p. 579, n. 3. Concessici^ ^ l0 ggo 
azione lìttizia, come so la stipulazione damili in fedi fosso stata latta, M ^jv di 
Ruljria, c. 20 (v. le citazioni in Textes, p. 71-72). Missio in possessionem m lcg«~ 
damnum infectum , secondo il diritto posteriore : cfr. n. 5; in materia <■ 1 


t orum: p. 939, n. 2. 


, co P s ' 


- Qiììllil CllM * 

(4) Cfr. 1061, n.4. Aggiungasi D., 36,4, TJl in pose, log., o, pr.. 

sidere jubetur, ut saltelli taedio perpeiuae eustodiae extorqueat heredi con toi ^ priw 0 

(5) D., 39, 2, De damilo infedo, 4, 1, caso uel quale non va .confuso ^\ g(je jn pi' 0 ' 
decreto elle produce soltanto missio in possessionem eoi secondo elio at ri 

prieta pretoria (p. 327, n. 5). Altri esempi, p. 940, n. 2. . ng j, «4 cS 

1061.U.4. Vi sono aliai ,. 

Missio in possessionem dei beni 


(6) Missio in possessionem rei servandac causa: p. 1061, u. 4. Vi sono , goditi* 111 


la Missio Anioniniana (p. 939, n. 2). 
p. 939, n. 2, 
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I mezzi coi quali il pretore protegge la m i S8io in 
secondo i caci ; ma è anche qui notevole che, salvo in alcuni t JLZ7 
eliminabili (1), non troviamo neppure in questo caso l'intervento del l? 
pubblica (3). A prescindere dal diritto del mimis di ditendersi cos al ™ 
protetto o con interdetti, o con azioni in factum (3). 


Sezione III. — Interdetti. 

Gli interdetti ( interdicta ) (4) sono anch’essi ordini emanati da magistrati 
muniti dell’ ìmperium, ad esclusione ad es. dei magistrati municipali (5). Essi 
vengono da detti magistrati emanati fra due persone (6) dietro domanda 
dell’una e contro l’altra per prescrivere o atti positivi (interdetti restitutorii, 
esibitomi: decreta) o atti negativi, astensioni (interdetti proibitorii: interdicta 
in senso stretto (7). 

Nello stato del diritto ove ci sono noti, essi vengono tutti emanati sotto 
forma condizionale, con la condizione cioè che le affermazioni dell’attore 
siano vere, che si sia realmente nel caso dell’interdetto. E per conseguenza 
dopo che l’interdetto è stato chiesto al magistrato ed è stato da lui pronun¬ 
ziato oralmente, nel caso di contestazione occorre organizzare un processo 
per accertare se l’interdetto è stato violato (an adversus praetoris ediclum 
factum sii vel an factum non sit quod is fieri iusserit ( 8). Questo è un sistema 
evidentemente più complicato che se la persona la quale pretende di esser 
lesa dall’atto intentasse direttamente una azione in factum , ne doman asse 
direttamente la concessione in base all’editto. Si è perciò stati in otti a pei 

sare che il pretore abbia preso questa via in un’epoca nella qua e non ac 

dava azioni in factum, all’epoca delle legis actiones in cui esis 


«ssiouraro il rispetto Clelia nussw m vada menni n 

I b possibilissimo che alla materia stessa, attese ° -, 07 : Lenel, 1255. 

ùo testo elio parla di ciò altrove, Ulpiano, D., 36, > * * * * * . ail1enl eU m decedere, non 

(2) Cfr. Ulpiauo, D., 25, 5, Si ventris nomine, 1, f J f(iciti> si c «m per Mer¬ 
itoria pot estate vel manti ministrornm, sed melme e 

'ehm ad jus ordinari um remìscrit. _ n 43 , 4, Ne vis fiat, 4, P'ff 

(3) Interdetto; ad es. nel caso di daninum injco *' g ert andorum canea: D-, •• ■ 

* So c, i missio in j>ossc88. legatorum vel j/ìdcicow<» l,s factum, neloaso di m,<fl 

II Pose., 5, 27. D., 43, 4, .Ve vis fiat, 3, pr. ***** _ ^ 

roi serva,,dac causa: D., 43, 4, .Ve vis fiat, y^ograflft in Ubbelobde^ ^ .j 

(4) Gaio, 4, 138-170. Insl., 4, 15, De inicvd> f '^ 0 p. 1001-1064, e ad e*. 

r ‘o dei libri 43 c 44, 1889 ss. Aggiungasi _Kar . te am- 

.? bndamonto Pernice, Z. S. St-, 17. 16 > j-’ : n questa materia ò g eu 
p L’iucompotenza dei magistrati municipali 

la definizione di Gaio, 4, 139- , 0r0 nome. 

7 ® iustir >iano, Inst. li. i., 1, spiega con ci 
•0 Gaio, 1 


6) Gaio 


'» 4, 140. 
4, 141. 
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interdetti è attestata da alcune tracce, del resto poco numerose ; che egli 
abbia dapprima emanato questi interdetti, non in fórma condizionale, rr, a 
puramente e semplicemente, previo esame dai fatti, facendoli rispettare coi 
mezzi coercitivi a sua disposizione (multis ed pirjnoribus), e che sia perve¬ 
nuto soltanto in seguito ad emanarli senza un previo esame sotto forma 
condizionale, rinviando la verifica dei latti ad un giudice investito della causa 
o mediante sponsiones che poteva costringere a lare con gli stessi mezzi sin 
dall’epoca delle legis actiones, o mediante una lormola arbitraria, necessa¬ 
riamente posteriore alla legge Ebuzia (1). Ma, comunque sia di queste ori¬ 
gini, gli interdetti appaiono principalmente nella procedura formulare, ed 
una parte di essi fu indubbiamente creata vigendo tale procedura, in un 
tempo nel quale il pretore avrebbe potuto tutelare le stesse pretese più sem¬ 
plicemente con la creazione di azioni. Il loro sopravvivere si spiega senza 
dubbio in parte con l’influenza dell’abitudine; ma forse si spiega pure con 
taluni vantaggi pratici (2). 


§ 1. - Principali categorie. 

Gli interdetti sono molto numerosi, e ne sono state fatte cosi dal punto di 
vista della forma, come dal punto di vista della sostanza, molte classifica¬ 
zioni che ci limitiamo a segnalare sommariamente (8). 

Dal punto di vista sostanziale si distinguono : l.° giusta una classificazione 
priva di grande importanza pratica, ma alla quale pare che i giureconsu 
romani abbiano dedicato abbastanza attenzione, gli interdetti sacn c P 
fani (4); 2.° con maggior valore pratico, gli interdetti popolari e gn 111 


(1) Di provato non v» ò che questo, che taluni interdetti esistevano S < 1 ^ t<irt , 

legge Ebuzia (p. 291, u. lo 6;; ma da ciò sembra derivare clic da un . . fot( .. L o 

dovesse farli rispettare, o dall’altro dovesse esaminare o fare esaminai, 
svolgimento indicato nel testo pare, date queste condizioni, abbas an .. ddurCl 

Cfr. A. Pernice, 2. S. Si., 5, 1884, p. 33. Il Jobbé-Duval, Jbhtdes t ' 0 le 

p. 234-2G0, evita queste difficoltà ammettendo elio l’interdetto 01 a ^ i[loro ;l . qncs f0 
sponsiones erano fatte dalle parti solo quando erano d’aceoido •> ' gal . c bbe iut® 1 * 
modo la contestazione; ma allora non si spiega bene perche il P rc 01 ^ j 0 ne»jw»' 

venuto con un decreto, senza il (pialo l’accordo privato realizza o InJtodisp^ 
siones poteva perfettamente raggiungere lo scopo, bn altra q l0 j 0 gli in* 1 

è stabilire in (piali casi concreti il pretore abbia da principio eman ^ v ati° 
detti, la quistione cioò (lolla rispettiva antichità dei varii "ibod^ 1 - lU j inte^® ' 
nioui in Ubbelolule, 2, D90, p. 295-336, e Jobbé-Duval, p. 286- )• i o 6)' ; 

ohe appaiono nei testi sono gli interdetti retinendae possessioni» (P- j^ en to. . 0 
ciò non prova all’atto che siano i più antichi, nò lo si ritiene f? eHCl f ^ e jpeiua u!lZ ^ 

(2) Sponsiones et restipnlationes ; rapidità maggiore sotto il 1 * °hde, 2, p- \ 

dell’interdetto, p. 1070, n 4, e forse sotto altri riguardi. Gir. 1- ’ L ° [.enei, 

(3) V. sol sistema aneh’esso differente dell’editto ( Textes , p- 10 __ 

P. 50-51. . sacro: ^ 9 • 

(4) D., 43, 1, De ini., 1. pr. (Ulpiauo); 2, 1 (Paolo). Es. di inteseci 

■ in loco sacro fiat (D., 43, 6). 
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detti privati (l) ; 3.° gli interdetti temporanei e perpetui (2); 4.» gli interdetti 
che passano o no agli eredi e contro di essi (3); 5.° gli interdetti petitorii ‘ . 
proprietatis causam conhnent, e gli interdetti possessori, quae possessioni 
cctusam conlinent, giusta una contrapposizione il cui senso è controverso e 
che a noi sembra si riferisca a questo che taluni interdetti non permettono 
la prova del diritto o quindi non escludono una azione posteriore per tale di¬ 
ritto, mentre altri presuppongono o per lo meno permettono la prova del 
diritto (4); 6.° finalmente giusta una distinzione che non coincide con la pre¬ 
cedente, gli interdetti relativi al possesso si suddividono in interdetti adipi- 
scendae possessìonis (5), recuperandae possessioni (G), relìnendae posses¬ 
sioni (7), e tara adipiscendae quam relìnendae possessioni (8). 

Nei riguardi della forma essi si dividono: l.°, secondo i termini adoperati 
dal pretore, in interdetti esibitorii ( exhibeas), restitutori! ( reslituas ) o proi¬ 
bitori! (pim fieri celo) (9); 2.° in interdetti semplici, nei quali si ha un attore 
ed un convenuto, ed interdetti duplici nei quali ciascuna parte è attore e con¬ 


dì Cfr. Ubbelohde, l, 1889, p. 48-58. Es. di interdetti popolari: No quii in loco moro 
fiat {])., 43, 6), tic quid in loco publico fiat (D., 43,8), e a creder nostro, e lomin 

bevo cxliibcndo (/)., 43, 29; cfr. p. 649). nunedam 

(2) Clpi.no, a, 13. 1, De ini., 1, 4: UUrlMerm «««*■ '"".INI: me 1 

liopaua. - I, ,lenii»!, nnnnlm de vi P; <^"*n - ffi--- 

( Tcxlcs, p. 154, il. 3), fraudatonum: p. 439, u. 4. U . 

la distinzione p. 1072, u. 1. „ , . - die non passano: 

(3) Es. di interdetti che passano agli oredi: Undc vi, ' P , ^ al(i c i am; 

UH possidelis, nimbi; di interdetti che passano cou l ' . Wm èn tO: fraudatorio, 
che non passano contro di essi se non nella misura dell arncolnmen 

unde vi; che non passano affatto: Uti possidelis. ^ citazioni. Gaio, 4,1-13. 

(4) D., 43, 1. De hit., 2, 2. Cfr. Ubbclohde, 1, P; J** 920 , n. 2; p<MSMSori«fl<: 

(5) Interdetti, quorum honorum: p. 919 ss.; quo , g a i v i a num: p. 782ss. • 

P-1062, n. 4; seclorhm: p. 1060. n. 3; deU’efficac.a 

principalmente a proposito di questi intere e i 0 m lonorum p. 921, “• > P® 1 3 

l'™vvtaom » doli litivn. V. nd cs. p.r .noti™ 

'■intordetto Solvi».,o „ 78». ... *. Si 4 eWHorMnl» 

'mesti due interdetti e dell’interdetto fraudator « roba bilmonte sta i* 

all’azione Serviaua od all’azione Padana. * jnferioritù, hanno 

•re nella loro anteriorità,; in seguito ossi, assi ■ ° 

' a to alcuui vantaggi (p. 1068, n. 2 ). g e clandestina posscss 

(6) Interdetti nude vi: p. 293; de precario. P- ’ 

b) Interdetti uti possidelis: p. 291; atra • j ier(( iitatc»i: P- l0 "' ’ fanll0 ac- 

(^) Interdetti quem fundinn: p. 358, ». -i 2 c ]i questi intere e _ . erft perduto, 
Jnictum, quam eervitutem: p. 391, n. 5. b cai ^ ^ fanno ricuperare c - b stato 
'lui staro il possesso se non lo si era mai avi /)., 43. b f* 4 5 6 * * * ' ’ aélle I^tuzimù 

p c 10 erano segnalati senza spiegazioni . j835 del fr. ^ ieu 

utto conoscere soltauto dalla scoperta lu ¬ 
di 


tutti 

conser¬ 
ti. 

ac- 


blpiauo (Tcxlcs, p. 467). . ... 649, 

(9) Gaio, 4,142. Es. di interdetti csibiton • V wìgran do (P 

!°"T un ’ undc vi; di interdetti proibitoli - 
' l *' 29l )> nimbi (p. 292), de superficie (p- 0 ’ 
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venuto a un tempo (1); 3.° in interdetti primarii e secondarii, a seconda che 
sono emanati a seguito di una prima domanda, come abbiamo sinora pre¬ 
supposto, o intervengano in secondo luogo, dopo l’emanazione di un p r i mo 
interdetto, la cui procedura è impedita dal seguire il suo corso (2). 


g 2 . — Procedura degli interdetti. 


La procedura si inizia con la pronuncia dell’interdetto da parte del magi¬ 
strato in presenza delle due parti — di modo che se il convenuto la impe¬ 
disce celandosi, si ricorrerà contro di lui alle misure stabilite contro Viride- 
fensus (3); — ma siccome non si tratta di un atto di iurisdictio , siccome 
l’interdetto non contiene nessuna delle tre parole do, dico , addico, il magi¬ 
strato può emanarlo in un giorno qualsiasi, sia pure un giorno nel quale 
non potrebbe rilasciare una formula (4); il che costituisce una superiorità 
dell’interdetto rispetto all’azione, a causa dell’effetto analogo alla litìs con¬ 
testano che la sua pronunzia ha relativamente agli interdetti temporanei o 


intrasmissibili. 

Pronunziato l’interdetto, la procedura sarebbe finita, ove esso fosso osser¬ 
vato senza contestazioni. E si può concepire che cosi avvenisse anticamente, 


all’epoca delle legis actiones, se l’interdetto ha cominciato con 1’ essere un 
ordine puro e semplice emanato dal magistrato causa cognita. Ma, sia pro¬ 
babilmente sin dai tempi delle legis actiones, sia principalmente nella prò 
cedura formulare, ciò avverrà molto di rado, perchè l’interdetto non è piu 
emanato causa cognita, è divenuto un ordine condizionale, di cui occo ^ 
dopo che sia emanato verificare l’esistenza delle condizioni e che viene pi 
vocato appunto quando v’è contestazione sull’esistenza di tali condizion^^ 
Per far decidere la contesa esistevano due procedure che Gaio conti app^ 
a causa delle pene pecuniarie in cui il soccombente incorreva nell una 
nell’altra, sotto il nome di procedure cum poena, cum periculo e sine ^ s j a 
sine periculo. Nella prima, che può risalire ai tempi delle legis ac l 2 °^ Q ' neS ) 
lite è ordinata mediante promesse reciproche ( sponsiones et res ip ^ c j l6 
fatte d’ordine del magistrato da ciascuna delle parti, appunto pe p r0 . 
l’interdetto si manifesterà osservato o violato (5). Nella seconda, n^ j e gge 
cedura per formularti arbitrariam, che non può essere antenoie^ ^ j n 
Ebuzia, ma è già nota prima della fine del VII secolo (6), il ma ° acC ord» 
base all’interdetto e per accertare se l’interdetto è stato ossei va i 


(1) Gaio, 4, 156-160. I principali interdetti duplici sono gli internet 
•e nimbi, e l’interdetto de superficie. Quasi tutti gli altri sono seinp 1 

(2) Gaio, 4, 170. 


idei H 


(3) Ulpiano, D., 43, 29, De hom. lib. exhib., 3, 14. 

(4) C£r. Gaio, D., 11, 7, De rei., 9 e Ubbelohde, 2, 1890, p. 1 ss - 

(5) Gaio, 4, 141. 

>( 6 ) Cicerone, Pro Tullio, 23, 53 , nel. 682.0 683. 
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«na formula che prescrive al giudice di condannare il 
eseg „e ciò che s, riconoscerà sia in obbligo di lare in , im jtX 
sazieremo ambedue queste procedure, cominciando, conirariament al l”' 
dine storico, da quella per formulare arUtrarrne, che è la meno complicai 


l. Procedura per formulam arbitrariam. - Questa procedura non 6 
ammessa se non sotto due condizioni, l’una sostanziale, e l’altra attinente 
alla volontà del convenuto. Occorre cioè: 1.» per ragioni poco note che l’in¬ 
terdetto pronunziato sia un interdetto esibitorio (come de homine libero 
exliibendo, de liberis exhibendis) o restitutorio (come quelli quorum hono¬ 
rum, unde oi) e non proibitorio (come l’interdetto de migrando, uti possi - 
detis, utrubi) (1); 2.° che il convenuto chieda la nomina dell’arbitro subito 
dopo l’emanazione dell’interdetto (2). 

Esistendo ambedue queste condizioni, il magistrato rilascia una formula 
in /aduni, la cui intendo contiene la quistione se l’attore si trovi nelle con¬ 
dizioni dell’interdetto, se ha diritto di domandare l’esibizione, la restituzione, 
e la cui condemnatio prescrive nel caso affermativo di condannare il con¬ 
tenuto, a meno che non presti una soddisfazione secondo l’ arbitratus del 
giudice, non esibisca, non restituisca come egli ordina. Il giudice verificherà 
Vintentio) poi, se la riconosce fondata, pronunzierà un arbitratile, che il con¬ 
venuto non può essere qui più che altrove costretto direttamente ad eseguire, 
ed in mancanza di esecuzione la condanna sarà determinata qui come altrove 
dal iusiurandum in litem dell’attore (3). 


(1) Gaio, 4. 1-11-162. Il motivo dell’esclusione di qu 

letto proibitorio è controverso. Secondo 1’ opinione p ’ • j ; oue di modo 

die l’interdetto contiene un divieto di cui il processo suppone la udai 

>ho ivi si merita sempre una pena. nestituas antequani ex iwe exeas. 

(2) Gaio, 4, 163. 164. Valerio Probo (Tates, p. 200). I > nimri f tt ammessa 

(3) Gir. p. 1038, u. 3. E stato sostenuto elio l’eseouzion interdetti popo- 

irima olle altrove, sia in tutti gli interdetti, sia l ,er ° . n a ocm d:inna. Ma questa 
!lri » nei quali era impossibile determinare 1 ammon ^ ni. txhib., 3,13, ce 
ipiniono è confutata da un testo già citato, D-> > ~ ’ j q Ua i e 1 » esecuzione i 

ù rife r i scc appunto ad un interdetto popolare e a q .. co i are che occorre 
l ’ etta sembrerebbe piti indispensabile. Osserveremo etor i giusdicenti, 8 P 

mescolare nella quistione i testi secondo i <L« aI b £ intervengono con 1» f° rz * 1 2 3 
iipaliuente altre autorità, come i prefetti W»b 


|- ap._ 

6u gono in seguito ad 
a,irfo ' et c., ma in luogo 
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II Procedura per spoiisioiiem* La. procedui a per sponsionem è molto, 
più complicata, anche quando l’interdetto è semplice, e diviene tale ancor 
più se l’interdetto è duplice. 

1. Interdetti semplici. Ogni qualvolta è stato emanato un interdetto su do¬ 
manda di una persona contro un’ altra, ed il convenuto non ha reclamato 
immediatamente la nomina di un arbitro, o perchè non ha potuto farlo se 
si tratta di interdetto proibitorio, o perchè non ha voluto nel caso di inter¬ 
detto esibitorio o restitutorio, non resta altra via possibile che la procedura 
per sponsionem et restipidationem. 

Quegli che ha ottenuto la pronunzia dell’interdetto e non è soddisfatto del- 
l’esito'di esso, quegli cui cioè nel caso dell’interdetto restitutorio linde ci non 
è stata restituita la cosa tolta con la violenza, o nel caso dell’interdetto esi¬ 
bitorio de homine libero exhibendo non è stato esibito l’uomo libero, cui non 
fu permesso sgombrare nel caso dell’interdetto proibitorio de mie,rendo, deve 
ricondurre il suo avversario dinanzi al magistrato per provocarlo ad una 
sponsio con la quale costui prometterà di pagargli una somma di denarose 
sarà riconosciuto che ha violato l’interdetto, ed anch’egli deve obbl.garsi con 
una restipulatio a pagare la stessa somma se sarà riconosciuto che ha agito 
senza diritto, se il giudice riconosce che l’interdetto non è stato violato. 

Questa promessa, che l’attore deve venire a reclamare dal convenuto U- 
nanzi al magistrato entro un certo termine, che pare sia stato genera men e 
di un anno dalla pronuncia dell’interdetto (1), e riguardo alla quale il mezz 
di coazione contro il convenuto che non compariva ola rifiutava sembra 
stato anche qui la procedura che si seguiva contro Yindefcnsus, avevo ic 

condizione lo stesso dispositivo dell’interdetto, o riprodotto integra men ’ ^ 

dicato mediante un rinvio all’editto (2). Quanto al suo importo, si suppon 
sufficiente verosimiglianza che era il valore della lite determinato a 
col giuramento (3). Ciò è persino indispensabile perchè questa procea 


(1) Paolo, Seni., 4, 7, 0, dico clic per l’interdetto de Ialini iscxln > J jn ., ua 7 Àon« 

petuo (D., 48, 5, De tal. exldb.. 3, 16), si deve agire entro 1 anno i ftiaiono 0 pc- 
dell»interdetto. I testi del TX, elio sono stati interpolati in segui ‘ ‘ del p inte^ 

rata nella procedura straordinaria del diritto di domandare la P 101 applicassi 0 "* 
«letto e quello di agore ex inUrdicto, permettono tuttavia di trovare a , nme editto tlel 
della stessa regola. Cosi TX, 43, 17, U. P., 1 pi'., in lino l llu * ul ’’. tt n 
pretore un testo clic limita ad un anno il diritto di ottenere m eu g3(?flij0 al 1,10 
oiò ò impossibile in un interdetto olio, come questo, presuppone « ||8 j°neni ìC 

mento stesso in oui è emanato: l’editto doveva dire: lidia a,,,n<w ’' tale i° s3 ^ 

Htipulalionernquc facero permutavi {Teste», p. 152, n. 13). li.d ò P 10 ’j’ c p e vi i° s3er 
il regime della maggior parte dogli interdetti. Può nondimeno « a ^ 

eccezioni. Cfr. Ubbololide, 1, 1889, p. 192-496. , , fvnnùà#^' 0 jg| 

(2) 11 primo modo è rivelato per l’interdetto qiiovuvi bonotinn r j cor ress0 llU 

»pomio riprodotto da Cicerone, p. 919, n. 4; ma è possibile (; ie ;l p. 

al secondo. Cfr. Leuel, TS<?., 2, p. 192. .,-ypkelolidc 31 

(3) Questa idea dovuta all’Husdike ed accettata dal Lene o i ^ sn lvo Jltìl 

poggia sull* analogia del vadimonium, il quale, giusta Gaio, ■ > ’ 
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poi"» bas,a, '° ad i " dennizzara ''«“O"; "1 tempo delle U,i, actiones quando 
non poteva avere altra azione, allora 1 importo medesimo della spowio gli 
serviva da indennizzo. Nell epoca formulare la spm3io k divenuta mene». 
nalis, poiché mentre vengono rinviate al giudice le due azioni nascenti dalla 
sponsio e dalla restipulaiio, gli si rinvia una terza azione relativa al risar¬ 
cimento del danno pel caso che l’attore trionfi nella sua sponsio, azione nella 
quale, al pari clic nell azione arbitraria, il giudice condannerà il convenuto, 
se non soddisfo 1 attore che ha trionfato nella sponsio poenalis, nei danni-in¬ 
teressi quali sori fissati dall’attore stesso col giuramento (1). Insomma, il 
giudice, che è talora un giuri di recuperato^ e talora un giudice unico (2), 
dovrà sempre statuire su tre formule: quella della sponsio dell’attore, quella 
della restipulaiio del convenuto e quella della terza azione che gli interpreti 
chiamano, con un nome adoperato dai testi soltanto in materia di interdetti 
duplici, iucliciurn seeutorium. Se il convenuto ha ragione, egli emanerà una 
condanna e due assoluzioni; una condanna e due assoluzioni se il convenuto, 
avendo torto, ha eseguito l’ingiunzione del giudice del aidicium seciUonum; 
due condanne ed una assoluzione, se il convenuto del quale fu riconosciuto 
il torto non ha eseguito. Ma deve emanare sempre tre sentenze. 

. 2. Interdetti duplici (3). 11 numero delle sentenze aumenta e. ^ procedura 
si complica negli interdetti duplici quali sono ad es. l’interdetto «^e 1 ' 
tardetto uli possidetis nei quali ciascuno è a un tempo attore_ e ^ 

come avviene ad es. nell’interdetto uli possidetis ove, 

delle parti di essere possessore il ^^‘^,,‘ ^questa procedura, dal 
vieta a colui che non possiede di turbaie • «oso di ùna spora» 

momento che ciascuno è attore eInoltre, poiché 
e di una restipulaiio due sponsiones e jo reg0 iare il possesso in-, 

entrambi pretendono di essere possessori, - w co i u i c he con¬ 
fermale della cosa: essa viene attribuita in seguito a hctazion 


- • mverit »on calumniae causa 

è*»» » di i«A cHm, avriene p« Kffi, »• » d 

re, o sull’editto relativo all’ Ì“ ter ?®^ 0 d eia ? caaBft (» f 2“ c * lul i * q " mi “ anl> 
a sponsio nou deve superare il va 21 8-252. . fnruiu ]a dell» 

. V. iu senso contrario Jobbd-Duv. , 1 • gto passo, oltre a conV enuto 
rio, 4, 165, mutilo nella chiusa ’ e Quella detta rettipvlatw, |« l 

edita dall’attore al convenuto, JL c{ alin n iudtcìun pera itro Gaia 
•re, l’attore spolmoni» /«niutae (xhi i ea tur aut restia T-” j per ©si¬ 
ta, ut, si sponsioì ic vicerit, ntsi proibitori!, e n ... n iioi. Cfr. Lenol, 

vU qui eli degli interdetti proibitori. 

Ila redazione della formula P el ò 1 r(sve i tur; mn 

P. 193-195. , ohe dd in*'®*» f ““ p . uaice uU ico, pare 

aio, 4, 141, dice in modo g euer _ bilnieU te per arblfcr ° 

i la formula arbitraria aveva prò 0 )iS i 0 ,icni. t o informati, ?'^ J 

dualismo si limiti alla procedura J^ completa di Gaia, 

alla procedura di questi interdetti^ ^ abbassa 
uà lacuna, abbiamo a proposito 
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sente a promettere per contratto verbale all’altro la somma maggiore(/racfoitni 
miationis summa) pel caso che perda la lite. In seguito la decisione su tutti 
i diritti di credito che derivano da queste operazioni, e nel tempo stesso na¬ 
turalmente quella del iudicium secutorium per l’indennizzo in mancanza di 
soddisfacimento, giudizio che è qui chiamato col nome del suo inventore 
iudicium Cascellianum, è rinviata ad un giudice (1). 

Se il giudice dà ragione al possessore interinale, al maggiore offerente nella 
licitazione, l’altra parte dovrà soltanto l'importo della sua sponsio e della sua 
restipulatio (2). Ma se chi perde la lite è il primo, il giudice lo condannerà 
anzitutto nell’ammontare della sua sponsio e della sua restipulatio, poi nel¬ 
l’importo della stipulatio fructuum e nel iudicium secutorium, ove non resti¬ 
tuisca, nel valore della cosa ed anche dei frutti, poiché, dice positivamente Gaio, 
la licitationis summa è una pena e non l’equivalente dei frutti (3). Sol che 
Gaio indica una variante possibile e mal nota; egli poteva rinunziare a fare 
la stipulazione della fvuctumu licitatio e domandare l’ammontare del dauno 
con una azione a parte, col iudicium fruciuarium, che vien chiamato an¬ 
eli’esso iudicium secutorium , ma non più Cascellianum, nel quale egli ha 

diritto alla cautio iudicatum solvi (4). 

Ben si vede come questa procedura sia irta di complicazioni. Per costituirla 

occorrono non solo delle sponsiones e restipulaliones duplici, ma anche la /wc- 
iuum licitatio, ed inoltre prima ancora un atto di violenza reciproco ched.a luo^ 
alla quistione se l’interdetto sia stato violato, il quale provoca e sp ^ 
ed ha un carattere controverso, essendo secondo gli uni una violenza rea , 
secondo altri semplicemente un simulacro convenzionale di violenza {vi 
contenta) (5). Una delle parti può rifiutare di concorrere ad uno di ques i 


11) Formula dell’interdetto: p, 201, n. 2. Fructuum licitai io e 
Gaio, 4, 166 (menzione della stipulazione in D., 4o, 1, De . -, ‘ » “ * dubbio in- 

restipulaliones: Gaio, 3, 166. Iudicium Cascellianum sive secutorium (s 2 _ D , 

serito nell’editto dal giureconsulto Caseellio, elio per vero 1 ° ,n P 01 ’” u0S turft. 
0. J., 2, 45, clioe non abbia voluto occupare magistratura saperlo • . mVÌra fco): 

ina è invece presentato da Val. Massimo, 6, 2, 12, come pretore sotto 

Gaio, 4, 166 a. 

(2) Gaio, 4, 166 a. 168. 

(3) Gaio, 4, 166 a. 167. soltanto 1’ « zion . P 

(4) Gaio, 4, 169. Questo iudicium elio, secondo gli uni surroga emp0 il »»*' 

nascente dalla stipulazione, e secondo gli altri questa azione e ac o0 ndnfl°* 

cium Cascellianum, è più vantaggioso, giusta una opinione a ® aU fl a no clic '4 

più elevata che in esso si otterrebbe, secondo altre a causa < e » inft forse 

dovuta, e che è dovuta pure nella stipulatio frucluariù (Gaio, ’ 'y^tuohe, 

nel iudicium CasoelHanum. V. in sensi divergenti P. Krueger, > ! —,«n a' * 2 3 4 * * * * * 10 


troveranno 


ironn 


.poia 


p. 91, n. 2. Lenel, Ed., 2, p. 219-220. Ubbelohde, 2, p. 163-177, ove si 
altre opinioni. . j a 

(5) Su questa vis che, secondo Gaio, 4, 170, deve intervenne .. (iccre «où^” ' 
dell’interdetto (quìanon nulli inlei'dicto reddito c etera ex intei dico ^ rapp orto j C °^Jg 
qui celerà ex interdicto non faciat veluti qui vim non faciat) e r 
«le ex convento di Cicerone, p. 1004, n. 4, esiste una letterature iS92, p- 
si trova esaminata e discussa nello studio del Saleilles, V. R- •> 
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(cetera ex interdico), appunto perchè forse non è sicura nel suo diritto E 
allora la procedura viene arrestata. In tal caso come mezzo coattivo incon 
triamo, invece dei mezzi ordinari valevoli contro V indefensus, un procedi¬ 
mento speciale (1). Se uno dei contendenti rifiuta di procedere ai cetera ex 
interdicto , il pretore emana a favore dell’impetrante un interdetto secondario 
(inlerdictum seeundarium), che può essere lalora restitutorio e talora proi¬ 
bitorio, ed il cui effetto sarà di obbligare l’altra parte a restituire il possesso 
se l’ha, e a non turbare, se non lo ha ; interdetto nel quale Gaio, al momento 


in cui il testo finisce con una lacuna, sembra dire che il convenuto soccomberà 
quand’anche avrebbe trionfato nell’interdetto uti possidetis (2). Questo inter¬ 
detto per questa ragione è spesso considerato come un ordine puro e semplice. 
È più probabile che come tutti gli interdetti sia un ordine condizionale su cui 
verterà la lite, ma che abbia delle condizioni diverse da quelle dell’interdetto 
duplice, sia un interdetto semplice in cui il convenuto non potrà più asserirsi 
possessore nè pretendere che il possesso dell’attore sia vizioso a suo riguardo, 
■ma potrà ad es. sostenere che il possesso appartiene ad un terzo o deve essere 

•restituito ad un terzo (3). 


Sezione IV. — Jtestitutiones in integrimi. 

La restitutio in integrimi (4) è una decisione con la quale 
Tìmette nello stato pristino colui che ha subito, in virtù e e re 8° j^icione 
medesimo, un pregiudizio che il magistratoreputa ingius ^ 

per cui il magistrato considera non avvenuto fuori de i Hmiti 

pregiudizio. Anche questo è un atto compiuto c jstrat i m uni- 

della giurisdizione, in base all’ impenum negato a • ^ nelJe st ipu- 

•cipali. Esso anzi è un atto di maggiore gravi a, p ^ n ’ on impugna, almeno 
lazioni, nelle missiones e negli interdetti il ma 8 lS ra f att0 avvenuto del 
direttamente, il diritto civile, qui invece distrugge ^ ^ q Ua i e darà le 
•quale ricusa riconoscere le conseguenze lega i, m - on j c be da questo fatto 
■azioni che questo fatto aveva estinte e rifiuterà a ta i e atto se non 

erano nate. Per conseguenza il pretoie non 

"- . secondarli studiando la 

(1) La maniera .onde Gaio, 4, 170, definisce gb ^ idaria afP ella,tt "' 

Procedura degli interdetti duplici {intcrdiota 2“ p 0 r la pr iiua ' 0 de crii altri itt* 

oco redduntur (sembra indicare che egli i r ‘ ere alla p roce l,r . £ interdetti 
essi non intervenivano nel caso di rifiuto » questi difte ris3er0 

|J1 detti. La cosa 6 naturalissima se si animo senl plici (n- 3)- 

* u ldici soltanto pel carattere di essere in 61 ' 

(2) Gaio, 4, 170 (letto soltanto dallo Stu< * ^ opera del Bur- 

| ) V. in qu es t 0 senso Ubbololide, 1, P- 297 ’^' 5S . C fr. 1® % 1873, !>• 

,. (4 ) D -, 4, 1, De reelUutionibus in integri, ^ Be kker, A* ’ 

'aidi, Wiedereinselzung in den vorigen a>l > 

01 Karlowa, E. E. G., 2, p. 1064-1104. 
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quando aveva già fatto un certo uso dei nuovi poteri derivatigli dalla l egge 
Ebuzia, dopo cioè che aveva per la maggioranza dei casi tentato dappri ma 
di ottenere i suoi fini con mezzi più modesti, meno estremi (1). 


I. Requisiti essenziali. — La restilutio in integrum presuppone un pregiu¬ 
dizio legale reputato ingiusto dal magistrato. Essa dunque esige come prima 
condizione un pregiudizio derivante dal diritto e contro il quale il diritto non 
ofire protezione. Ma si potrebbe credere che non vi sia altra condizione, che 
pel resto il magistrato agisse con apprezzamento sovrano senza essere vin¬ 
colato da alcuna considerazione di tempi e di casi, col diritto di accordarla 
sempre e senza essere costretto mai a concederla. E di fatti si possono no¬ 
tare taluni vestigi dell’idea che si tratti di un beneficio del magistrato che 
è in suo potere di rifiutare: egli non la accorda se non causa cognita; non 
raccorda se non di fronte ad un pregiudizio rilevante (2). Ma al contrario il 
magistrato non è completamente libero di accordarla quando vuole. A tale 
scopo è necessaria, oltre il pregiudizio legale sfornito di protezione legale,, 
l’osservanza di precise condizioni di cause e di termini. 

1. Le cause della restilutio in integrimi, per la maggior parte enumerate 


nella suddivisione preliminare dell’editto relativa all’introduzione del giu¬ 
dizio (3), perchè la restilutio ostacola o permette un processo, sono rias¬ 
sunte dai giureconsulti in alcune classi generali (4), che possono a loro volta 
essere suddivise distinguendo le restitutiones dei maggiori di 25 anni e dei 
minori. La restiiutio in integrum è accordata: ab aetatem, ai minori di ~ 
anni contro gli atti loro medesimi, e contro quelli dei loro tutori o curatori 
che, senza cadere sotto la sanzione della legge Pletoria, hanno causato « 
essi una lesione (5); poi ai maggiori: ob abseniiam, in forza di una ce e 
clausole dell’editto relativo alla reslitutio in integrum che sembrano ess ®^ 
le più antiche (6), in ispecie nel caso che un individuo sia stato 
dall’ interrompere una usucapione che decorreva a suo danno o c 
assenza per causa legittima, o da una assenza di qualsiasi genere . ^ 

sessore, e più generalmente nel caso che abbia perduto un diritto, un ^ 
senza essersi trovato nella possibilità di esercitarla ( clausula genera 


(1) V. le citaz. a p. 1077, n. 8 e p. 1078, n. 1. l t 4* 

(2) Causae eognitio: D., h. t., 3. Pregiudizio di un certo rilievo: D-, '• 9 '’^gj. 

(3) Tcxles, p. 135-138; Lenel, JE'l, 1, p. 31-35. 127-146 (cfr. Palingeneaia, -> 


(4) Paolo, Seni., 1, 7, 2; Ulpiano, D., li. t., 1. 

(5) 11., 4, 4, De mivoribus XXV annis; cfr. p* 243 ss. jjqD 

(6) D., 4, 6, Ex quibus causiti maiorcs XXV annis in integrum reslituun ^ ^ 
essa è nota a Cicerone, /•> Verr., 2, 2, 26, 63 ed a Ser. Sulpicio, D; n - ‘| cU i essa» 
la rubrica che la designa nell’editto risale necessariamente ad un’epoca 

accanto alla restilutio dei minori, era la sola reslitutio dei maggio 1 se giiÙ° 1 

(7) Testo dell’editto: D., h. L, 1 (Tcxles, p. 135-136). All’azione data ^ ^ 4> 
reelilìitio iti integrum basata sull’assenza dell’ acquirente si riferiscono ^ a ]tron 
De ad., 5, che dimqne hanno torto a parlare di assenza legittima- 
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ob capilis deminuàonem, .ai creditori di colui che ha subito una capiti* dP 
ninutio minima poterlo escutere come se non l’avesse mai S uC 
ob errorem, o ciò, non a quanto sembra in virtù di una clausola generale 

dell’editto, ma in virtù di parecchie clausole speciali relative particolarmente 

a d errori procedurali (2) ; ob rnelum , in base ad una rubrica speciale del¬ 
l’editto (3); ob dolimi, in base cosi ad una rubrica apposita come a rubri¬ 
che speciali relative a talune applicazioni (4); e a creder nostro'anche ob 
frauderà ereditar am (5;. 

2. La restitutio in inlegrum deve essere domandata entro un certo termine, 
che nel diritto classico era di un anno utile ratione initii, e per Giustiniano 
di 4 anni continui; esso del resto comincia a decorrere soltanto dalla cessa¬ 
zione dell’ostacolo, almeno per la minorità e l’assenza, e forse per tutti i 


■casi (6). 

3. Finalmente la restìtutio presuppone che non si abbiano altri mezzi di 
impugnativa. Essa rimedia ad un pregiudizio cagionato dal meccanismo del 
diritto, ed è quindi inutile se il diritto stesso appresta una tutela (7). Essa 
non spetta a chi è protetto dal diritto civile con la nullità dell atto da lui 
•compiuto; non spetta neppure a chi ,è protetto da una azione pretoria o da 
una eccezione. Se non che questo principio sembra contraddetto da alcune 
apparizioni speciali, come la coesistenza di azioni pretorie e di restitutiones 
■in integrimi in materia di dolo, di metus e probabilmente di /ratta. Questa 
duplicità di rimedii si è voluta spiegare con 1’ anteriorità della restino 
integrum, che rimonterebbe alle legis aetiones, mentre le azioni pretorie 
•daterebbero che dalla procedura formulare (8). A parer nostro 


anno del pari torto a conservare questo esempio, a so a e l ^ ^ ^ e d a parlare 
ualo si può interrompere la prescrizione contro un as3 ®® . ^ continuo (n. 6). 

el termine di un anno utile, sostituito allora con un , ment6 ctm una dot¬ 
ai 7)., 4, 5, De capite minuti". Cfr. p. 211. Si ^ integ rum è 

fina svolta dal Saviguy, che a differenza de f a , linm ento qualsiasi, 
scordata dal pretore senza esamo dei fatti ed iu £., 27, 6, Qm 0(Ì ) a 

(2) Atti compiuti con un pupillo assistito da un J .-ittimo si è commessa un. 
«»- «fr. „ 23.1, n. ó, l/lL* * -> ■ « «S.' gl»»-«■ ** 
lus pctitio (p. 1052, n. 4), elio contiene una conde 
'notte una eccezione perpetua (p. 1047, n. 1). _ ^ n . i; p. 431, »•* 

^ ) 77*» 4, 2, Quoti meta" causa gestum eivt. ■ ~ a i; cll alìoi>e ' 

W) 7>., 4, 3, De dolo malo. Cfr. p. 433, n. 3. &,*. <> 

^ facto. Cfr. p. 354, n. 1, 1«. da C ostaii- 

5) Gfr - n. 440. il. 2. * - intermedio, stabili 


/ wr - P- 440, n. 2. _ • me intermedio. su*” rfemi- 

0 c ‘, 2, 52 (53), De temp. in ini • ™"t., 7 ’ ° iuU res t., 2. V- P el 

Per la restìtutio minorimi: C. Th., 2, lb, ^ non (itbet 

7 \°-P- W77, n. 1. . xilio etm4j^ mmUU 1 

l ) L \> 4, 4, De min., 16, pr.: Si communi aux p . 433, n. 3 ; 

'' ext >'aordinanum auxilium. , c aV igny (P- 11 

. | Abbìruno gj;\ esolusa questa dottrina 

‘ M0 , n. 2). 
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restitutio in integrum quella che fu aggiunta dopo, in quei casi come altrove 
per garantir meglio in tutti i modi gli interessi della persona protetta ( 1 )/ 

II. Effetti. — Invece di essere, come l’interdetto, una decisione condilo, 
naie emanata senza esame dei fatti, la restitutio in integrum è una decisione 
emanata dal magistrato dopo esame dei fatti. Egli dichiara annullato l’atto 
dopo aver riconosciuto che esistono le condizioni della in integrum restitutio. 
Ma anche qui non siamo in presenza di un puro atto d* autorità messo ad 
esecuzione con la forza rispetto a tutti. Anche qui il magistrato rivela la sua 
qualità di magistrato giusdicente nel modo come limita l’effetto della sua de¬ 
cisione alle parti in causa, nel modo come rinvia la soluzione delle conte- 
stazioni alla procedura ordinaria. 

La restitutio in integrum può essere pronunziata con una efficacia più o 
meno ampia, rispetto ad una sola persona o rispetto a tutti gli interessati 
[in rem , in personam ) (2). Ma non viene pronunziata se non dopo un con¬ 
traddittorio e non è opponibile se non a coloro che sono stati parte in causa (3). 

D’altro canto, anche quando è pronunziata, non è normalmente (4) il pre¬ 
tore che ne realizza le conseguenze. Egli dichiara non avvenuti gli effetti 


(1) Cosi la restitutio in integrum seguita dall’ esercizio di una azione reale ì> pii» 

vantaggiosa dell’azione personale, non nel senso clic sia data contro altro persoue, 
ma neTsenso che a causa dello cauzioni dovuto nelle azioni reali, essa assicura^ 
diritto di prelazione contro i oreditori della persona convenuta; p. ‘130, n. ■ ^ 

pure, quando l’atto impugnato ò una lite, è meno semplice intentare ima azwn ^ 
riparazione elle ottenere una restitutio in integrum , ad. os. quella oh i o 

sembra fosse concessa se non in questo caso (p. 433, n. 3). col 

(2) In tema di minori, la restitutio in integrum ò data eli regola con io ^ 
quale il minore ha contrattato (in personam), cd è invece data oontro i te1 * 1 2 3 ^ ^ oon . 
ad es. contro i sub-acquirenti di una cosa alienata, soltanto allorché, ® s8 ® nl }nfBij i3, 
troparte insolvente, il minore subirebbe altrimenti un danno (D., 4, •, 

1; 14). Per gli altri casi le soluzioni sono meno chiaro. Nel caso di vio 611 ^ ^ o, 

tegrum restitutio va contro i terzi come andrebbe l’azione quod metus in 

19 (20), De li i« quae vi, 5, e si sostiene la stessa cosa per la restitutio o 
base a testi meno probanti ( D 4, 6, Ex quib . c aus., 17, pr.; 30, 1). fl( j tt rss» 

(3) D., 4, 4. De min., 13, pr.; Praesentibus ndversariis „ C., 2, 33 (34), ^ 

dotem, 1: Praesentc diversa parte. Quando la si chiedo contro una a p e ral tr<> 

occorre chiamare in causa i creditori: Modostino, D., 4, 4, De Mi»., - ^ z j 0 ui coni 1 ' 0, 
può darsi che il magistrato concedesse anche senza questo interven o 0 • ^ j)t 

i terzi liberati dall’annullamento dell’atto: cfr. D., 4, 4, De min., o > 

Jideius8., 48, 1. . ^ nio st ' ra . * 

(41 Si incontra una eccezione in materia di minoro età in quan o ^ ^ jjat»***’ 
magistrato che ti-ae egli stesso le conseguenze della sua decisione ( •> | a ’ re claai on0 
13, 1; 24, 4; 41). Ma è una eccezione che si spiega indubbiamente °° . . n , a( Jcc^ 
particolare dell’editto sulla minore età, nel quale il pretore diceva. Oo c °^ 

cosa che nulla ci autorizza a generalizzare sino a farne il diritto co estJl 
poi che, come in materia di interdetti, così qui non si confonda con^ ^ ^ 6, 
del magistrato, il suo intervento extra ondinem di cui parla Callis ra > 
quibus, 2, pr. 
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de ll’att° impugnato. Dopo ciò spetta alla parte che ha ottenuto questa deci¬ 
sione di trarne le conseguenze domandando una eccezione contro le azioni 
dalle quali essa sostiene non esser tenuta se non a causa di quell’atto, do¬ 
mandando come se 1’ atto medesimo non fosse avvenuto le azioni che essa 
pretende avrebbe avuto in sua mancanza (1). Come si vede, pronunziata 
una volta la in integrum restitulio, la procedura rientra, al pari che in ma¬ 
teria di stipulazioni pretorie, di missiones in possessionem, di interdetti, nel 
sistema dell’orcio iudiciorum privatorum, pel quale il magistrato non giudica 
la lite, ma rinvia il giudizio a giurati. 


... Di mollo che. quando la persona ha fatto una accettilazione, il pretore le darà 
J nno rescissa acceplilationc; quando ha fatto una alienazione, il pretore le darà la 
. n vi mio o l’azione publi ciana, rescissa alienatione, senza che al convenuto sia 

“'. rr..!» » »! altro riguardo taisto dal Iddio . 1» propri.» d.1- 

ir ™ Compiuta ~ rws 

torà la rivendicazione rescissa usucapione, sen ^ y ad ^ D > 4> 2 , 

di contestare la proprietà di lm sotto nn ‘ ' 4 P g De act 5 (contro-pubUoiana dei 

Q. m. c., 9, 4; D., 4, 4, De min., 13, 1; _ Si no ti: 1.» che, 

vecchi interpreti); 6 (azione reale pauhaua ei ^ in confronto ad ambedue, 
essendo la rcslitntio pronunziata a favore di * P* > ^ ^ 4J)f ma( facendo 

quegli soltanto clic l’ha ottenuto può 7™ n ®r[Lj )il , dir itto di reclamare ugual- 
ciò, ad es. reclamando una cosa venduta, dà e tà l’arricchimento 

mente oiò elio ha prestato, ad es. i prezzo, qua ii non possono domandale la rt 
(D., 4, 4, De min., 27, 1); 2.o che 1 fi "° r ;’ e J or6 principale, possono profittarne 
xliluiio in integrimi per causa concerne CO utro questo rischio {D-> ‘ > ’ 

se si son fatti garanti appunto per assicurare contro q 

solul., 95, 3; cfr. p. 778, n. 3). 
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procedura straordinaria. 


La procedura straordinaria (cognitio extra ordinerà) è a parer nostro carat¬ 
terizzata dal fatto che il rappresentante dell’autorità pubblica, il funzionario 
pubblico, giudica egli stesso fra i privati contendenti senza le forme regolari 
dei giudizi civili {ordo iudiciorum privatorum). Questa procedura cominciò a 
prodursi in casi nei quali un giudizio regolare non poteva costituirsi, sia a 
causa della natura della lite, sia a causa del carattere del funzionario che 
interveniva nella contesa. In seguito essa lu estesa, pi ima nelle provincie e 
poi nella capitale ed in Italia, ad ipotesi per le quali sarebbe stata perfettamente 
concepibile la procedura regolare, ed a questo modo divenne la sola proce¬ 
dura esistente nello stadio ultimo del diritto romano. Occorre studiare lo svol¬ 
gimento storico che la introdusse ed i caratteri che essa presenta all’epoca 
del suo pieno sviluppo. 


Sezione I. — Introduzione della procedura straordinaria ( )• 

La procedura formulare era, come la procedura delle legis aciiones cui era 
succeduta, una procedura regolare, dai lineamenti precisi, in cui il hion 
della giustizia si doveva ottenere mediante forme legali, le forme sta n 
dalle leggi che la posero prima accanto e poi al luogo della procedurale^ 
legis aeiiones. Queste forme sono obbligatorie non solo per le parti, ma anc^ 

pel magistrato; in ispecie, il magistrato, malgrado l’estensione di po er^_ 

gli deriva dal diritto di accordare o rifiutare l’azione, non è allatto * 1 nQ 
applicare alla ricerca e al trionfo della verità il complesso dei poteii ci 

inerenti alla sua qualità di magistrato. magi' 

In materia amministrativa egli potrebbe usare questi poteri c0n ^ rrnar si 
strato politico o amministrativo. Ma in materia giudiziaria deve con o ^ ^ 
al programma tracciatogli dalle leggi costitutive della nuova proce u 
forma Yordo iudiciorum privatorum. 


mostro oi 

(1) La maniera come si introdusse la procedura straordinaria b :l l ) ' ue ^ s0Jia br» ne 
dinariamente esposta in modo poco soddisfacente. Il solo lavoro clic a u0 t 
dia una esposizione sistematica e ragionata b quello del Pernice, JPe>>t{i a ® ^ 36-86' 

1885, p. 51-78, trad. italiana con alcune aggiunte dell’autore, Archivio, gtat® ’ ]1 
lavoro del quale abbiamo in gran parte adottate le conclusioni. Esse so 
particolare combattute dall’Ubbelolide in Hartmann-Ubbelolide, Dot > 
und die Iudicia cxlraordivaria der Editici-, 1886. 
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1. » Quanto all’inizio della lite, egli non può far trarre din • 
muto » dei suoi Witori, dei suoi agenti eh» invece ZI? 1°”,?' 
adoperare a tale uopo. La compara» del convenuto deve essere opL^ 
toro, ed anche quando. s,riconobbe troppo aleatoria, troppo grò“ùa 
corpo a coipo delle XII Tavole, il magistrato non venne in aiuto dell’attore 
usando la forza pubblica, ma rilasciando un’azione (p. 1015, n 1) 

2. ° Allo stesso modo, quando l 'in ius vocatio è impossibile perchè il con¬ 
venuto è assente o latita, e più generalmente il convenuto impedisce che si 
•ordini la lite rifiutando di concorrervi, il magistrato non può dar ragione 
.all’attore di cui gli sembri evidente il buon dritto, .poiché nell’ordo non può 
aver luogo giudizio se non contro colui che ha cooperato al rilascio della 
formula. Egli può soltanto pronunziare la missio in bona e la oenditio hono¬ 
rum per vincere la resistenza del convenuto o sostituirlo con altri (p. 1058 ss.). 

3. ® Quando il magistrato è investito della contesa pel fatto della compari- 
•zione delle parti consenzienti a dirimere la lite, non può deciderla egli stesso: 
•deve invece, giusta l’antica prescrizione ricondotta ai fondatori della Repub¬ 
blica, rimettere la causa ad un giurato regolarmente scelto dalle parti (1). 

4. ° Quando questo giudice ha deciso, il magistrato non può neppure ese- 

•guire questa sentenza, togliendo al convenuto la cosa cui è stato riconosciuto 
abbia diritto l’attore o costringendolo ad eseguire egli stesso coi mezzi di 
coercizione amministrativi ordinarli ( multis et pignoribus). L ordo iudiciorum 
.prioatorum lascia anche qui all’attore la cura di procedere all esecuzione, 
domandando con un’altra azione, Yactio iudicati, che il convenuto c0 ” a 
nato lo paghi se non vuol seguirlo nella sua prigione domestica, seco 
procedura più regolare, o domandando secondo la proce ura e _ 

■bonorum che almeno questo convenuto, che non paga e n° n c jp* una 
larmente la sua domanda, sia sostituito dal bonorum emptor 
cosa o l’altra (p. 1063). he uno degli elementi 

■ 5.° E finalmente, ultima caratteristica la quale non mm j n | slraz ||e.della 

dell’orcio, il magistrato che ha diritto a proce ere a )tant0 ; n determinati 
giustizia non può far ciò in qualsiasi momento, ma . ^ 
giorni, come non può farlo del resto che in ceri o s0 laappli cabile 

Son queste le linee principali della proceduta re ^ Qmaa [ pretoriurba 
* amministrazione della giustizia civile, affi ata ' jncie a , governatori, con 
Peregrino con an.r.antn crii edili curuli, nel e pi 


nel- 
urbano e 


t, p. 259-267. 


Wlassak, ProccW"*»'’ 


. Cl) p. 33, n . 1. Cfr. Moramseu, Br. pubi., x, j» — citate 

P- 330-346, Girard, Org. jud., 1, p- 75-82. Aall’Ubbelobd 0 ue fir i 3 ticft essen- 

. 2 ) Secondo la dottrina dell’Hartmann, _ lft 80 la oaratt . da . te3t i 

■* p ; l0t ». n. t, p. 1059, n.3, p. 1061, m.*. “Riposto 6 

«l'or*. n carattere pie generale del * **S itia ...I ««" 

A, 3, 5, S,g. gM . 46 (47), li I« pr.i <>*** 

,for e 1» glossa Torinese alle /»*»■•■ ’ 

m >di8 vtrborum contmevtur. 
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accanto i questori per le funzioni degli edili curuli nelle provincie senatorie, 
ed inoltre in Italia e nelle provincie ai magistrati municipali. Ma questa pro¬ 
cedura non ha ragion d’essere quando si esce dal campo della giurisdizione¬ 
civile, quando o questi stessi funzionari ovvero altri intervengono in materia 
amministrativa. In tal caso non si è più in materia giudiziaria, quand’anche 
siano in causa interessi privati ; si è extra ordinerà iudieiorum privatorum.. 
E nulla impedisce al magistrato di adoperare per giungere ai risultati che 
appaiono desiderabili tutti i mezzi di cui dispone. Se egli vuol sentire alcuno,, 
ad es. una persona contro la quale gli venne indirizzato un ricorso, può far 
uso del suo diritto di citazione diretta per farla trarre dinanzi a sè. Egli può 
statuire senza distinzione di giorni ed anche, sino ad un certo segno, di luoghi, 
perchè in tal caso non fa della giustizia, ma fa deH’amministrazione, della 
polizia. Per la stessa ragione, se vi è qualche contestazione da decidere, non. 
ha bisogno di sottoporla con una formola ad un giurato, e quand’anche si 
esonerasse in tutto o in parte da questo còmpito, sia pure a mezzo di istru¬ 
zioni scritte (1), delegandolo ad un mandatario, un commissario, non per 
questo si avrebbe un giurato civile come non si avrebbe un processo secondo 
Yordo iudieiorum. La decisione deriverebbe sempre da lui e non da questo 
index datus (da non confondersi, malgrado la somiglianza del nome col giu¬ 
rato del processo civile) (2). E sempre per la stessa ragione l’assenza di una 
delle parti interessate non sarà di impedimento a che egli decida, a che adotti 
le misure, che l’esame dei fatti gli farà giudicare opportune. Finalmente ri 
guardo a queste misure, riguardo all’esecuzione della sua decisione, egli non è 
vincolato al meccanismo complicato dell 'ondo, aquel meccanismo della oenditio 
che costringe pel ricupero di un solo credito a fare aggiudicare tutto il patri 
monio ad un terzo. Egli può far eseguire la sua decisione con la forza, con 
la coazione diretta, se è possibile, o altrimenti coi mezzi di coercizione a 
ministrativa a sua disposizione, le ammende disciplinari, i pegnoramen^^ 
Tutto ciò è una conseguenza dell’idea che questi non sono atti di o lU 


(1) L’uso di queste istruzioni scritte, olle souo redatto come i rosei ì 11 , 0 i ltì 

termini molto alliui a quelli delle formule e dimostrano anzi con 010 ^ 1 ^, ( q© pjurtii- 
costituisce la procedura dell’ordo ò essenzialmente il giudice giurato sce 0 j ^. re0 j 
e molto meno la formula, ci è stato sopratutto rivelato chiaramente cai^^^ 135 
dell’epoca romana scoperti in Egitto. V. principalmente B. tu, 1 >> ^p^so, 0 

per un processo straordinario del tempo in cui Vordo non era anc01 ‘ l * * * * lujig* 

P. Oxy., I, 67 dell’anno 328 per un processo del tempo in cui 333 e <le l M#* 
pezza abolito, con le osservazioni dei Gradenwitz, Kermes, 28, 18 , P* gQ aU alog°' 
teis, Kermes, 30, 1895, p. 580. 34, 1899, p. 100-101. V. anche prima in 

Bekker, Aktionen, 2, p. 225-236. 358-362; Wlassak, Processgesctzc, -, P* Q i iudif 8 

(2) Cfr. sulla differenza fra i iudioes privali della procedura or inai 

dati o pedanei istituiti senza formula dai magistrati nella P 10 9)- A P el ' ul . ’ 

Mommsen, Dr. pubi., 5, p. 275, n. 1 ; 271, n. 1 (v. anche 7, p. 1«. n * serie (,eI ’ 

z • S. St., 7, 1. 1886, p. 105-110; in senso contrario, Ubbelohde, in 

libri 43-44, 2, 1890, p. 537-560. 
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dizione civile, ma atti di polizia, di autorità amministrativa, a. non 
bastava mettere la g.ustma amministrativa al posto della eiustizià dvt 
assoggettare le liti private alla procedura amministrati,. 6 ^ Xw’ 
ovunque la procedura dell ardo con la procedura extra ordinm. E questo 
avvenne. Ma la trasformazione non si è operata mediante una decisione su¬ 
periore nè d’un sol tratto. Essa fu il risultato di una serie di mutamenti suc¬ 
cessivi, che nella buona epoca rimasero in un campo abbastanza limitato 
riguardo a Roma cd all Italia, mentre probabilmente ebbero una estensione 
assai maggiore in provincia, ma erano pervenuti al loro termine prima che 
scadesse il III secolo. 

In Roma ed in Italia l’intervento delle forme amministrative nella decisione 
delle contestazioni private si presenta dal principio dell’Impero in una serie 
di casi che ci contenteremo di enumerare (1). 

1. L’imperatore, in forza dell’autorità preponderante che possiede accanto 
e al di sopra di tutti i magistrati ordinarli, avrebbe potuto sostituire com¬ 
pletamente la procedura amministrativa alla procedura civile, avocando asè 
tutti i processi dell’impero. Ma normalmente egli si è astenuto dal fare ciò (2). 

Si potrebbe vedere una eccezione di una certa ampiezza soltanto nell’isti¬ 
tuto dell’appello, che dà luogo nel secondo grado ad una procedura ammi¬ 
nistrativa per la causa appellata. Ma, come abbiamo già etto (p. 
è sicuro che l’appello sia mai stato ammesso dalle sentenze eman 

forme dell’orbo. . ... .. oi cnn0 as t e - 

2. I consoli, in quanto orano lasciati alla propm 

nuti dall'ingerirsi nelle contestazioni private mannello ammesso 

che sotto la Repubblica; nta, senza parlare UM>“ uB a 
dinanzi ai consoli ed al senato del pari che innanzi ^ uron0 indotti 

cui proposito si dovrebbero fare le stesse osservaziorn ! Q un cer to numero 
da ordini imperiali ad intervenire amministrativam del tutt o o 

di cause private, per la decisione delle qua i ur ^ extra or dinem; 
in parte da pretori amministrativi che statuivan: pe i qua li an zi 

cosi in materia di fedecommessi e di nomina i tanno allato per 

i consoli ed i pretori fedecommissario e ] tu 8 tr0 iuridìci, presi da Adriano 

le cause meno importanti del resto di Ita ia q ex -pretori; e cosi pur 

fra gli ex-consoli e da Marco Aurelio m poi a g ^ consoli è certa ed 
in materia di alimenti, per la quale la comp bftbile (4). Inoltre, a 
in materia di obbligo a dotare, per la qua 

"--- * r 1882 ‘ 

(1) Cfr. P. Joers, Untersuohuugen sur Genohtiveifa* 

(2) Morumson, T)r. pubi., 5, p. 265-2 - pimenti : P> ' 

(3) Mommsen, Dr. pubi., 3, p. 120-123. ^ p . 

(1) Fedecommessi: p. 933, n- 3. Noma 1 ,.^ 0 ì t che sp 6SS0 ® n0U tanno, 8“ ^ 
7. Costituzione di dote: p- 650, n- • ^gtrati nium 011 ’ ^nnioipah' - 

tutta la giurisdizione civile negata» (le lle 

testl > accanto alla verifica dei poteri de 
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scindere da questi casi di intervento per materie estranee alla procedura or 
dinaria, nella quale non rientrava la nomina dei tutori e che negli altri casi 
non accordava azione, sembra che i consoli con una vera sottrazione fatta 
alia procedura regolare siano stati incaricati, al più tardi all’epoca de»li 
Antonini, di statuire sulle quistioni di libertà ed ingenuità, deferite dopo del 
tutto o in parto ni pretore de liberalibus causis che si incontra nelle iscri¬ 
zioni e nei testi a datare dai tempi dei Severi (1). 

3. 1 prefetti imperiali restrinsero del pari il dominio della giurisdizione ci¬ 
vile, avocando a sè talune materie giudiziarie connesse alle loro funzioni 

.amministrative. Cosi il prefetto dell’annona, avendo sotto la propria sorve¬ 
glianza i negozianti di grano e gli armatori, decide le controversie che li ri¬ 
guardano, sia in casi nei quali potrebbe farlo il pretore, sia in casi nei quali 
l’editto non darebbe azione (2). Cosi pure il prefetto dei vigili, avendo fra 
le sue attribuzioni, oltre la cura degli incendii, anche la sorveglianza della 
pubblica quiete e il controllo dei funzionarli regionali, pare sia stato con¬ 
dotto da queste competenze ad occuparsi di certe contestazioni che potevano 
provocare disordini, come le contestazioni tra proprietarii e locatarii, ades. 
il diritto del proprietario di far aprire un appartamento abbandonato, il di¬ 
ritto del locatario di sgombrare, già tutelato nell’àmbito della giurisdizione 

• regolare con l’interdetto de migrando (3). E ciò spiega come le sue funzioni 
•siano state coperte da giureconsulti, ad es. da Modestino, del quale ci resta 

appunto una decisione emanata in tal modo extra ordtnem in una quistione 
amministrativa (4). Cosi ancora il prefetto della città, che è un vero capo 

• della polizia, si è alla stessa maniera occupato cosi di quistioni di sposses- 
samento violento che avrebbero potuto dar luogo all’interdetto unde vi, come 
di contestazioni estranee aU’ordo, quali i maltrattamenti inflitti dai padroni 

ai loro schiavi. E finalmente, come il prefetto dell’annona a causa della sua 
autorità sugli armatori e negozianti di grano, cosi egli pure ha potuto deri 
vare dalla sorveglianza su certe professioni abbastanza disparate, sui beccai 
•i banchieri, il diritto di decidere nelle loro liti (5). 

4. Gli stessi pretori giusdicenti hanno forse statuito extra ordinem in alcuni 
casi, del resto rari, nei quali non era possibile un processo, come nelle qui 
stioni relative ad onorari (G). Ma essi non hanno fatto ciò normalmente pe 


le funzioni esercitate in Roma .dai pretori tutelari e fedecouimissarn 
•senso Monnnsen, Dr. pubi., 5, p. 391-393: in senso contrario 


V iu 

mmiissuiii. v. * 
Julliau, 


polUiqncs de l’Italie none Ics Empeieurs, 1884, p. 118-123. _ allC lie 

(1) Cause liberali: p. 115, u. 7. Quistioni di ingenuità, p. 137, u- 
ip. 153, n. 1. 

(2) D. } 14, 5, Quod oum eo, 8. D., 14, 1 De exereit. ad., 1, 18 (p. 689, n. !)• 

(3) V. i testi cit. pj 1071, n. 3. 

(4) Processo dei fullones delPauno 244 ( Texles , p. 846). 

fi n’’ 12 ’ ' De 0 ^ ci0 uriL C£c • P- 1071 > n - * 1 2 3 4 • rag li- 1 

50, 13, De variis et extraordinariis cognilionìbus, 1, 14. Ma V. p* 0 
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sanzionare le misure adottate in base al loro imperium im 
in possessionem, stipulazioni pretorie, e le stesse più f r 7nissi0nes ' 

restilidiones, casi nei quali al contrario mostrano la inter J rum 

sistema dell'or*, ritornando ad esso immedTa' al e ™ T Pel 

loro comandi, procedendo cioè a mezzo di conclone 0^71" 
per quanto sarebbe potuta sembrare invece adatta al caso l’esecuzione ™ ' 
diante coazione diretta (1). 

5. Finalmente, se si ammette con noi che la procedura ordinaria non ha 
potuto funzionare se non per una parte dei casi di querela inofficiosi testa¬ 
menti, occorre che gli altii siano stati giudicati extra ordinerà da un tribu¬ 
nale qualsiasi (2). 

Insomma, è questo un gruppo di casi sicuri nei quali la procedura straor- • 
dinaria funziona nella capitale ed in Italia sin dalla buona epoca dell’Impero, 
casi nei quali quindi vengono pure applicati, come ci è detto in particòlar 
modo pei fedecommessi, i mezzi di azione amministrativi invece di quelli 
dell’ordo. Ma si tratta di un gruppo abbastanza limitato. 1 magistrati cui 
sarebbe stato più facile estenderlo, i due pretori giusdicenti non l’hanno 
fatto; essi ne erano impediti dalle leggi e forse almeno altrettanto dalle loro • 
tradizioni professionali, come si vede benissimo sopratutto dal modo come 
fanno rientrare nel sistema dell’ordo l’applicazione delle decisioni da essi • 
prese in base al loro imperium. 

La procedura nuova trovò un ambiente assai più favorevole al suo svi 

luppo nelle provinole. La procedura ordinaria vi ha certamente funzionato non 

solo sotto la Repubblica, ma anche nell’ Impero (3). Ma essa fu nelle pro- 
vincie sostituita più presto per parecchie ragioni : anzitutto per un mo rv 
di fatto, vale a dire perchè le ragioni che ne limitavano o svi upp ^ 
dovevano invece favorirlo nelle provincie, in q ‘“" t0 ‘ ^^“tiicentì e gli 
ni va in sè le attribuzioni disperse in Roma fra P differenza 

nitri funzionarli (4), ha dovuto al pari di questi unzio ^ nza dei mezzi 
del pretore essere indotto a servirsi in tutta la P l0 P U V oni am rninistrative ; 
in apparenza più efficaci che adoperava i>elle sue un [e a iia 

Poi fors’anche per motivi di diritto che sottrae\ano 

~ * olio ijucsto quandi 

(!) I testi che talora si invocano in senso contrailo nem ^ ^ gM i<i in flu»- 

* C ^ e <*. ^ 8 > ^ "l/X fùnzionarii(p.l067, 

12), o 81 riferiscono all’intervento di altri “ cosa dell* querela non 

(-) Cfr. p. S7‘l ss. Non è affatto da dirsi a s ' 3en ipre giudio» be davano • 

per la quale, anche ammettendo olio sia stato J. 8oli ore d| <*» 

1 potrebbe concepire che sia stata dapprima < nr oviuoiale.. 

gl! luo S° a questa procedura fp- 516, n. 3). . Q Gaio » u ’ e 1 aC f., 15) e 

(3 ) V - le prove desunte dal Pernice dal comi (£)., 9, i, 1)6 & D IO, • 

ì aU «i»ni ano eccezioni contenuto noli» i g . 

r ”‘- «te-, 1, 1). Vedi anche i testi «itati » 3 I>"» 

1, 18, De off. pretesici., 10; IL 
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procedura che per esse si seguiva in Italia (1). Cosi, è stato detto, si p 0 . 
irebbe concepire che nelle provincie imperiali, ove il governatore è un de¬ 
legato dell’Imperatore, egli dovesse al pari dello stesso imperatore decidere 
extra ordinerà; e la stessa idea, a creder nostro, potrebbe sostenersi ancor 
più solidamente per le regioni che non sono nemmeno provincie, e si tro¬ 
vano sotto l’autorità immediata dell’imperatore, successore diretto degli 
antichi padroni indigeni, specialmente in Egitto (2). Ma ad ogni modo la 
procedura ordinaria non è più attestata nè nelle provincie imperiali nè in 
quelle senatorie alla metà del III secolo, dopo i tempi dei Severi (3). 

A Roma invece essa perdurava senza dubbio ancora a quel tempo. Vi è 
scomparsa soltanto poco dopo, verso la fine dello stesso secolo, al più tardi 
all’epoca della riforma amministrativa di Diocleziano e di Costantino, tempo 
in cui il solo degli antichi pretori giusdicenti che sussiste ancora, il pretore 
urbano, non ha più attribuzioni giudiziarie, ed il praefectus urbi è il capo 

della giustizia civile (4). . 

La riforma definitiva è generalmente attribuita ad una costituzione di 

Diocleziano del 294, con la quale egli raccomanda ai governatori di deci- 


(1) Il Pernice ritiene che i rescritti imperiali i quali collocano la procedala exlia 

ovdinem al luogo della procedura ordinaria si riferissero esclusivamente a P”»'' 1 2 3 4 " 01 • 

Cfr. sulla procedura per rescritto che si introdusse in quest’epoca e si n 

nell’epoca successiva, gli autori cit. a pag. 72, il. 2. fnvnro 

(2) La prima idea è stata espressa dal Pernice. Si potrebbero invocai 

della seconda i numerosi processi egiziani, i cui processi-verbali ci sono s a ^ 
dai papiri di Berlino e di Vienna, in ispecie quello dell’anno 12-1 (Tcx es, P- 
ci mostra all’epoca di Adriano una lite di competenza dei tribunali oh i . Qne 

extra ordinerà da un index datus, un ufficiale di cavalleria, in base ad una c „> 
del governatore che sembra avesse un carattere permanente. _ co gnilio 

(3) Sin dai tempi dei Severi il governatore decide egli stesso in prece den- 

(v. gli esempi in Pernice, Archivio, p. 146, n. 6) e ciò ci ha anzi 1,K0 p r0 vìnci®* 
temente a considerare come già compiuta allora la trasformazione no ^ 0 ggi, 

Ma il sopravvivere, almeno in via eccezionale, della procedura ordinaria Q ara . 

come al Mitteis, Ileich svechi und Folkevecht, p. 132, n. 4, attestato pei e ”^ r0 Severo 
calla 3, 8, De ovd. iud., 2. C., 7, 53, De exscc. ret imi., 2), odi Alesa _ ^ ^ 7| 
(C., 3, 42, Ad exh., 1). V. anzi pel tempo di Gordiano la cost. in 0., > 
segnalata dal Partsch, Schriftformel ini Provimiulpvozeese, p. 118. j u nuuie rev0 ^ 

(4) Le iscrizioni relative a persone iscritte nelle decurie dei S iul g 6C .; l’ulth 110 

nei due primi secoli, scompaiono bruscamente verso il principio del s ^g CU rie al' 
index conosciuto è un console dell’anno 261, probabilmente iscritto ne^ ^ j^nno P‘ !l 
l’inizio della sua carriera (Mommseu, Dr. pubi., 6, 2, p. 144, n. 2}. igi9, u*®’ 
tracce degli edili curali dopo Alessandro Severo (Mommsen, Di', pu •> ^ p. 

11 pretore peregrino scompare a tempo di Caracolla (Mommsen, Di - n6 ^ 

n. 3). Il pretore urbano perdura sotto Costantino, ma non ha piò poic* 1 ^ 

pure, benché talora si dica il contrario, in materia di tutela e di 1 ^ u( j 0 no 
testi che parlano a questo proposito dell’iuterveuto del pretore non r6 tor® r 
tore urbano, ma ai pretori straordinarii creati per queste funzioni, ^ g 6 veri- 
lare Botto Claudio, ed il pretore de libevalibus causis al pih tardi so 
Mommsen, Dr. pubi., 3, p. 260, n. 5. 
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dere essi stessi nelle liti che anteriormente rinviavano a indice* nP(ìn ■ 
.Questa costituzione, si dice, permette loro di decidere in persona le iti T 
• erano antecedentemente obbligati a rinviare ai giudici. Essa opera la 
pressione dell’orbo. A parlar più esattamente questa costituzione la presup¬ 
pone già operata, poiché non parla di processi rinviati a giurati mediante 
rilascio di formule, ma di delegazioni fatte ai iudiees dati della procedura 
straordinaria, delle quali i governatori potevano in quel momento tanto più 

far a meno, in quanto le loro occupazioni erano venute a diminuirsi a causa 

della diminuzione dell’ ampiezza delle provinole. La costituzione dunque, a 
parer nostro, non opera la riforma ma prova che essa si era operata ante¬ 
riormente attraverso l’evoluzione che abbiamo descritta (1). 

Sezione IL — Caratteri generali della procedura straordinaria. 

1 caratteri generali della procedura straordinaria nell’epoca del suo pieno 
sviluppo, si accentrano, insieme con una fisionomia più burocratica che cor¬ 
risponde alle istituzioni del tempo, nell’idea che essa è una semplice gene¬ 
ralizzazione della giustizia amministrativa nella quale un funzionario fa uso 
■dei suoi ordinarii poteri per raggiungere il risultato che gli sembra deside 

rabile (2). . . . 

Le persone chiamate a render giustizia in luogo dei magistrati e ei 8|^ ra 1 
del sistema scomparso sono dei funzionarii, i funzionari gerarcnci e or 
dinamento bizantino, accanto ai quali soltanto troviamo, mantenu i ne n 
schema, alcuni degli antichi funzionarii amministrativi au or ‘ annonae 
sottrazioni all’orbo (praefectus urbi, praefectus oigilum, prete e 
e,c.). i magistrati municipali, ed i giudici M*££*£2 
che non si debbono confondere con 1 unus tu i ^ f un zionarii ha anche 
subordinazione gerarchica di queste diverse cate D orie vo j e ^ appelli che 
la conseguenza di permettere un numero poco ragi 
"vanno dal basso all’alto della scala amministrativa. ^ scom p arSO coi ma- 
L’amministrazione non tollera pubblicità. 1 rt M esclusivamente nel 
gistrati giusdicenti. Nel V secolo i dibattimenti q s0 p ara to mediante 

secretarium o seeretum, dal quale il pubblico s0 non in cer ti mo- 

cancelli ( cancelli ) e tende {vela) che non ven o 01 

' --- j ^ggg p. 10^-ll-i 

m C„ 3, 3, Dtpcd . 2. V. in <,»..« — 

Archivio p. 147. e già Rudorff, Rechtsgesck., -, * talvolta ( r> !“* . e del 342 

•dominante Acc„l« s : 2, p. 779 ». Si » 

P- 592) clic l’orrfo non sin stato ooiupletsmen •* diQicoltò svum6 . portate seco 
ubolitiva delle rormole, C„ 2, 57 (58), »*«*.»•£, „.cess»**»“ t ” P 
0 sappiamo come la scomparsa dell’#* do u ulti® 0 P 6 ’ 

deìle formule (p. 1082, u. D- ced ura g . lin via P« 

... 11 lavoro generale piti completo sull. 1 /pr0 gess, & 

è sempre quello del Bethmaun-Holl' v «6> . f tte . 

■Particolari e per le citazioni ohe non vengano <L« 
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menti, ad es. per la pronunzia della sentenza, mentre nella sala delle udienze, 
non possono penetrare che i funzionari giudiziari! destinati a redigere gli-, 
atti della causa, le parti introdotte da loro, e talune persone di grado elevato- ' 
munite del privilegio di assidersi accanto al giudice. 

La burocrazia ha portato seco la torma scritta. La procedura non è più, 
esclusivamente orale. L’ uso di redigere processi verbali delle dichiarazioni 
delle parti e di quelle del magistrato esisteva già, principalmente nei pro¬ 
cessi straordinarii (1), all'epoca formulare. Esso si è generalizzato quando- 
la procedura straordinaria divenne di diritto comune. Un editto dei tempi, 
dell’imperatore Giuliano attesta lo sviluppo da esso preso sin dalla metà del 

IV secolo (2). • . 

In parte in corrispondenza a ciò, ma in forza anche di cause indipendenti 

dovute alle cattive condizioni dei tempi, la giustizia ha cessato di essere- 
gratuita. Queste scritture si pagano. Le parti litiganti debbono agli uscieri, 
ai cancellieri, etc. delle sportulae; e ciò non solo, come si è creduto sino 
a o-ii ultimi tempi, a partire dalla seconda metà del V secolo, in cui le prove 
abbondano, ma anche sin dall’epoca di Giuliano come mostra l’editto citato. 

Finalmente la nota più caratteristica, è forse lo svolgimento stesso del giu¬ 
dizio che dal principio alla fine, e salvo alcune modificazioni facili a com¬ 
prendersi, è sensibilmente governato dalle regole dell’antica procedura am¬ 
ministrativa. Basterà indicarne le fasi, considerando successivamente, a 
citazione prima; poi l’ordinamento della lite ed il giudizio che, pur non 
spettando più a due persone diverse, sono tuttavia separati da un ev 
designato col nome di litis contestano; e finalmente l’esecuzione. 

I. Citazione. — Mentre nei due primi sistemi di procedui a inc< ^ ^ 
all'attore di condurre il convenuto mediante atto proprio dinanzi a ^ ^ 
strato, nel nuovo sistema l’autorità giudiziaria interviene nella ci mi 
che si ebbero successivamente due forme di questo intervento ne ^ ^ n „. 
sua azione ha diversa energia. La prima, la Utis denuntiatio ^ ^ 

zionava già nel periodo formulare, ma a creder nostro soltanto i 


(1) V. ad es. i processi egiziani 
dell’anno 264, Textes, p. 838. 84-1. 846. 


del tempo di Adriano ed il processo dei 


il C01tt m ' 


fililo*® 
Olito • 


LvllllO -O'ij JLC*t/C-voj £/• OOO, Otri.» OdU. 

(2) Editto del governatore di Numidia del 361-363, Textes, p- 

del Pernice, Z. S. St., 7, 2, 1886, p. 112 ss. vìncipah 

(3) C. TU., 2, 4, De domini., 2. Clr. p. 990, n. 2;p. 1016, u. 1- V’_ rom ano, t 09t °jjj, 

lutivi a questa forma di citazione sono: C. Tli., 2, <1-6, il libro su _ e(T j Z iani, j ? 
riaco, §§ 75. 76, l’editto del governatore di Numidia, e varii papn dell 1 2 3 ” 

importanti dei quali sono C. P. E., n.° XIX dell’anno 330 o E. *• P rl „ 

99, 578 dell’anno 189, 614 dell’anno 217 e P. Lips., 1, 33 del 3 • e dal U* j r 
pali sono le opere pubblicate nel 1887 dal Kipp, Die Liiitdeuun 6'. P* ) ’go- 

Der Denunlialiomprocess, e le osservazioni sui papiri citati de r 1 h ** 

p. 7-1-99. 270-273. Kermes, 30, 1895, p. 574-576. 32, 1897, p. 6-14-649. 

98. Z. S. St., 27, 1906, p. 350-353. 
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cognito extra ordinerà o in provincia, è una notificazione dell, i 
fatta, per lo meno da Costantino in poi, con la cooperazione di un 
munito del A» acta confidenti. Essa è la f orma norma , e ^ ra * 

Codice Teodostano e appare ancora nelle novelle post-teodosiane e nel ib! 
siro-romano. Ma è scomparsa sotto Giustiniano, al cui tempo è surroga 
da un’altra forma di citazione di carattere più amministrativo ancora °una 
vera citazione del convenuto dinanzi al magistrato competente, fatta da questo 
stesso magistrato su istanza dell’attore ( Ubellus conoentionis). Il magistrato 
prende conoscenza di Questa istanza, e se la trova giustificata, manda per 
notificarla uno dei suoi agenti che se ne fa rilasciare ricevuta, e che, es¬ 
sendo responsabile della comparizione del convennto, può arrestarlo se rifiuta 
di prestare, sotto condizioni che variano secondo i casi, la promessa di com¬ 
parire ( cauiio iudicio sisti). 

II. Ordinamento della lite. — Le ipotesi possibili son sempre due, che cioè 
le parti compariscano entrambe, 0 che una di esse resti contumace. 

Nello stato definitivo del diritto giustinianeo la lite può ordinarsi e può es¬ 
sere emanata la sentenza, dopo le ripetute citazioni prescritte dalla procedura 
di contumacia, malgrado l’assenza completa dell’unao dell’altra parte. Benché 
lo si sia contestato, ciò è ammesso per la contumacia del convenuto dal di¬ 
ritto del Codi co e fu esteso dalla Nov. 112 alla contumacia dell’attore. Salvo 
che il convenuto non comparso e che — pur potendo il giudice 
nonostante la contumacia la domanda — sarà di fatto più aci me " ° j| 
nato, ha certi mezzi analoghi all’opposizione moderna per ar 

8 Nel caso che ambedue le parti compariscano, P^^^^^giuramentò. 
fico delle inter rogationes in iure , una confessa), una u j n( ji £0 no dive- 

Ma questi atti hanno perduto il loro ca - raltei ’ e ° I ‘° l i n e a in ’ ter p 0 ] a zioni esistenti 
luti di una applicazione più estesa che ha moina c [ ieno n potevano es- 
nel digesto a loro riguardo. Le interrogationesinM ^ dall’editto, 

sere fatte se non dall’attore, all’inizio della lite e ^ ria e da ambedue le 
possono farsi in qualsiasi momento, in qua S ' JU , t0 se riguardava. una 
Parti. La confessio , che equivaleva al gita i ca mater j a . fi giuramento, 
somma di denaro, equivale ormai ad esso m‘ e g one s certae peeaniae e 
°he non poteva essere deferito se non ne e g . gU tutte le tloman . 

certae rei ed in alcuni casi assimilati, P uò 01 ' i itli san zionati da azioni ci 

A11 ° stesso modo non v’è più distinzione fra , e altre (2). L aSless 

0 pretorie (1)- Gli interdetti divengono azion 

-- . n 3 .5, v f?N 

•«, (li Paolo m U '> 

(1) V. la regola messa falsamente sotto lai .n&sunt hodio omnia 

46 (47 )> 1. iW dicMr,f al ' a * fSi ami .» 

. f) Inst., 4, 15, De ini .’, 8: Quotiens cxtra ° ,Ì grinde iudicatur 1 
icia, non est necessc reddi ìnterdictum, s 
nt His actio ex causa interdioti reddito, foisse ^ ^ 

Girard. — Manuale elementare di diritto 1 orna 











1090 


LIBRO QUARTO 


TITOLO III. 


stitatio in integrimi, senza perdere completamente il suo carattere, divien 
analoga agli ordinari processi e passa quindi nella competenza di nuovi ma 
gistrati (1). Il nome della litis contestatio permane per designare un momento 
nel quale la lite ha raggiunto un certo stadio di progresso, quello a creder 
nostro nel quale essa viene costituita mediante l’esposizione in contraddittorio 
delle ragioni di fatto e di diritto delle due parti (2), e produce ancora alcuni 
effetti analoghi a quelli che produceva un tempo (3): trasforma cioè in 
azioni perpetue e trasmissibili le azioni temporanee ed intrasmissibili; esclude 
secondo alcuni tutte le eccezioni, secondo altri lesole eccezioni dilatorie non 
invocate prima di essa; fa decorrere il termine di tre anni entro il quale le 
istanze si perimono (senza che si estingua il diritto) nel diritto Giustinianeo. 
Ma essa non produce più il passaggio della lite da una autorità ad un’altra. 

III. Giudizio. — Il processo si svolge per intero dinanzi allo stesso fun¬ 
zionario. Da ciò consegue che nella fase posteriore alla litis contestatio non 
troviamo più le regole desunte dal fatto che il giudice derivava i suoi poteri 
dalla formula, come non troviamo in nessun momento le regolo inerenti al 
sistema dell’orbo. Il giudice, nei riguardi dell’ammissibilità delle prove su 
cui potrà formare la sua convinzione, è soggetto a talune restrizioni dovute 
al crescente disfavore, verso la prova testimoniale. Ma si tratta di limitazioni 
dei suoi poteri in genere. Entro l’àmbito di questi poteri egli può procedere 
con tutta libertà all’istruzione ed al giudizio senza urtare contro gli ostacoli 
opposti all’antico giudice giurato dalla formula: l.° può senza difficoltà as¬ 
solvere il convenuto che abbia soddisfatto l’attore inter moras litis; 2.° può 
moderare la condanna in caso di plus petitio re o di eccezione parziale («U; 
3.° può (fatto che implica scomparsa non soltanto delle formule, ma anche 


(1) Giustiniano, C., 2, 46 (47), Ubi et' apud qiiem, 3. 

(2) C., 3, 1, De iud., 14, 4, (1): Cam lis fuerìt contestata post narralionem proposito» 1 2 3 4 

et conlràdictioncm obieelam. C., 3, 9, De Ut. coni., 1: Lis tane videi ar contestala, c, ' m 
index per narralionem negotii causavi audirc ooepcrit. Giustiniano, C., 2, 58(59), Ue u< 
reiur., 2, lia prorogato il momento della litis contestano all’atto in cui lo duo l>-^ 
dopo ciò prestano il iusiuravdim calumniae (p. 1018, n. 2), in mancanza del qua 0 
tore viene respinto ed il convenuto considerato confessile. .. vil 

(3) La misura iu cui la litis contestatio abbia conservato la sua efficacia es i ^ 
ò disputata in Francia più dal punto di vista del principio che da quello ce ^ 
seguenze pratiche. V. in sensi diversi Accarias, 2, p. 774 ss. e LablxS su Oi 0 * ’ 

p. 712 ss. e ] a 

(4) Cfr. Mittcis, Jahrbiiclier di Ihering, 30, 1897. p. 159-162. A datare da Zenou ^ 
esagerazione della domanda è punita solamente, nel caso di plus petitio ft>n ^ ^p r a 
raddoppiamento del residuo termine che doveva ancora decorrere, o nel 011,0 

phts p litio con la creazione a favore del convenuto di una azione per re3 * ^ pu 
del triplo delle spese soverchie da lui pagate (Disi., 4. 6, De ad., 33 c. C., ’ j^e 
plus pel., 1, 2 ; cfr. C., h. t., 3, caso nel quale, con una resurrezione del vece ll °^ ftCO n 
che è una vera superfetazione, Giustiniano pimiscc l’esagerazione della <lo |11 ' 
la perdita del diritto). 
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dell ’ordo) condannare in una cosa diversa dal denaro nello 
quando si domanda con un'azione qualsiasi, pendale ó Z, !?, SlKa 
no, la proprietà, il possesso o l'esibizione di una cosa córp^Sfc 
condannerà od una somma d, denaro soltanto allorché la contai 1 
slessa è impossibile, quando si tratti di obbligazione di fare o di no! fi 
4 .. finalmente, a differenza del giudice giuralo, il cui còmSitofinisceoonk 
jsenlenlia, egli rimane competente per l’esecuzione. 

IV. Esecuzione. - L’esecuzione può avvenire sia in natura, sia mediante 
pignus ex iudicati causa caplum, sia mediante distraclio honorum. 

Ha luogo in natura quando la sentenza prescrive di consegnare, di resti¬ 
tuire o di esibire una cosa. Gli ufficiali del magistrato procurano con la 
forza la consegna, la restituzione o l’esibizione, e sembra che in ispecie la 
consegna avesse per effetto di far ottenere al vincitore il diritto che aveva 
domandato gli fosse trasferito, ad es. facesse ottenere la proprietà al com¬ 
pratore (2). 

Quando una sentenza non può essere eseguita in natura, la procedura nor¬ 
male di esecuzione è il pignus ex iudicati causa captum, il pegnoraraento 
ad opera degli ufficiali del magistrato di singoli oggetti che vengono da essi 
venduti a profitto della parte vittoriosa sino alla concorrenza dell’ammon¬ 
tare della condanna. Questa forma di esecuzione introdotta da Antonino Pio 
probabilmente per la procedura straordinaria, divenne senza grandi muta 
nienti la forma di esecuzione 'regolare quando tutti i processi divennero 

straordinarii (3). . „ iwWr . Qt „ 

La distraclio honorum (4), vendita a dettaglio del patrimonio > ^ 

in blocco, già ammessa in alcuni casi eccezionali ne peno ^ 

interviene soltanto nel caso di insolvenza, o dietro **1*“**^ ino]tre go¬ 
ditori muniti di titoli esecutivi, i quali in via accesso^ del debitore 


citare l’esecuzione personale sul debitore, ovvero cre dìtoci e 
insolvente che dichiari di cedere i proprii beni ai s . o( 

sfuggo all’esecuzione personale (5). In ambedue i ca 


con ciò 
i creditori ottengono 


u bisogna da ciò concludere che le a7 ' 10Ul sempre al P res ® ute ’ ^uu» 

Giustiniano, 4, 6. » 

no tuttavia all’attore il vantaggio < 1 re8 j s tenz» del comeuu 

giuramento nel caso di dolo e nel caso <h . ^ ]o esige (ofr. 

con la forza è impossibile, e tors ano e . uu j te- 

Ut. iur., 2». . + n0 e sembra supposte da alea 

1 regola ò conforme allo spirito del 01 “P ’ 
dal me n t e da C. Th , 11, 36, Quorum m 1 -. 

r- p. 1058, u. 3. De hon . aucL l«*i ln m, sem- 

pei particolari Giustiniano, C., h t-> . 2 0, Q" 1 bon J asoo, ma nel 

la costituzione di Graziano, del n, ‘ ’ B ell’ interesse divellati in¬ 
stare la prima volta questo diritto adatto. che sono 
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l’invio in possesso ed il diritto di vendere. Ma, a differenza del regime 
tico: l.° occorre a tale uopo che essi siano muniti di crediti certi, di sen ~ 
tenze o di atti equipollenti, dal che deriva che viene accordato un termine 
assai lungo agli altri creditori per produrre i loro titoli, prima che possa 
aver luogo la vendita: due anni tra presenti e quattro fra assenti; 2° i a 
vendita è compiuta non più dal magìster ad un solo aggiudicatario, ma per 
singoli beni da un eurator, il cui nome fu quindi sostituito a quello del ma¬ 
gìster in molti testi del Digesto. Non occorre più, come a tempo dell’or-do 
mettere, invece del decotto, a capo del patrimonio un nuovo convenuto, ed 
6 perciò che Giustiniano ricollega la scomparsa «Iella venditio bonorum alla 
scomparsa dell'orbo (1). 


solventi per casi indipendenti dalla loro volontà. Quanto all’esecuzione personale,, 
l’arresto doveva subirsi in una prigione pubblica a datare da una costituzione del 
388 che abolì il carcere privato, C. TU., 9, 11, ile privali carceris custodia. 1. Ma i 
testi posteriori dimostrano die la pratica illegale della detenzione del debitore presso 
il creditore perdurò di fatto, specialmente in Egitto, sino a Giustiniano. Cfr. C., 9, 
5, De p'riv. care., 1; 2 o Mitteis, Reichsrcchl un A Volksrcchl, 1891, p. 442 ss. 

(1) Inst., 3, 12, De 8iicc. subì., pr.: Honorum amplio .... locavi hahebal, quando iudicia 
ordinaria in usti fucrunl; sed c uni ex/raordinariis iudiciis poslerilas usa est, ideo oum 
ipsis ordinariit iudiciis cliam bonorum venditiones exspiravcruni. 
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tndiciiu». v. TÀtÌ8 contestatio ; quac mo- 
ribue fit, 1004,4. 1074,5; servituiù, 302, 
1. 306,2. 311,2. 384. 387. 

Defensor, 1041. 1012-1043. 
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del pretorio, 68; — in contrapposto 
allo formule, 52-53. 68. 

Editto, cdiclum Carbonianum, 53,1. 884,5. 

— di Augusto aull’interceaaio, 72,1. 800,3; 

— di Claudio sugli Anauui, 74. 279,1 ; 

— sullo schiavo abbandonato, 111,2. 
139,1 ; sull’infcrccssio, 72,1. 800,3; —di 
Inumilo, 428,3. 428,7. 429; - di Mettio 
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eiana, 204. 206; — fiduciaria, 204,4. 206; 
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Tamig-lia, 146-206; — moderna, 146; — 
patriarcale, 23. 38. 146. 147 ; — romana, 
23. 38. 147-148. 
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Glitia, 874,4 ; — Hortensia, 43. 46. 
425,2 ; Hosfcilia, 1040,1.1040,3; — Icilia, 
34. 35 ; — Iulia de adulterila, 63.172,9. 

176.1. 181,6-7. 198,5. 625,4. 969; — Iulia 
de cessione honorum, 1059,4 ; — Iulia 
de flindo dolali, 63. 297,6. *969. 971,1; 

— Iulia de maritandis ordinibus, 63. 135. 

168.3. 171,3. 173,2 . 221,3. 650,2. *886,4. 
972,4; — Iulia de repeiundis, 321,3; — 
Iulia de vi, 321,4. 982,2; — Iulia da 
vicesima, 767,2. 787,5. *853; —Iulia mu- 
nicipalis, 47. 625,4 ; — Iulia relativa 
alla naturalizzazione, 123,5. 127 ; — 
Iulia sulla tutela, 250 ; — Iulia sulle 
associazioni, 250,4 ; lunia de ropotundis, 

126.4. '629,2. 1010,3. 1012,2; — Ionia 
(Norbano), 64. *137-138.887; — lunia Pe- 
trouia, 110; — lunia Vollaea, 64. 869,1; — 
Licinia Muoia, 120,5.122-123;— Marnili», 

645.4. 646,1-3; — Marcia de foeneratori- 
bus, 529,4.1001;Minicia, 119,1; — Moenia 
de dote, 968,5; — osca di Bautia, 986,2; — 
Oviniu, 45 ; — Papia de oivitato, 120,4-6; 

- Papia Poppaoa, 64. 328,1. *886,4. 
9 7l .l ; Papiria sulla consacrazione, 256, 
6 ; — Petronia, 150; — Pinaria, 991,4. 
J004,l; —Plaotoria de minoribus, 49. 

242-243. 951,2. 1044,2 ; — Plaetoria do 
xur Ì8diotione, 991,1 ; — Plantia de vi, 
321,4 ; 322,1; — Poetelia Papiria, 48. 
* 4L 49 G. 498,1. 510,3. 1000,3. 1057.1059, 
1 5 — P ubi i ci a, 955,4 ; — Publilia de 
'Ponsu, 49 . 59 5j3 * 773> 1000,4. 1001,2 ; 

Quiuotia, 64; — Rosoia, 127; - 
eoè r ' a ®«Zita Cisalpina, 47 ; Salica, 

*385 2 ' 987,1 ‘ 1000,1 ’ — Scribonift ' 265,2 ' 
^ ^ : Senipronia de facitore, 68,4 ; 

orvilia de repetundis, 123,4 ; — Sili» 

69 ftc«o«e, 49. 504,1. 504. 513. 620,1-2. 

’ 626 -2. -628. 951.1. *1006 ; — Sili» 
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e pondtrib i« ìryie . 
tela, 221 . 1 . 222 3 - 'Jv~ TlHa de lu ~ 
de provocationc ’ 3507 . alcria ' 'Horatia 
TO.1. 773,3. -loSf 1 
TW 1 H, 137,u™;'v. m - 

*»• 932. ni «it ra *■ * 

188. 814 ; — del Codice, 90 ; — del Di- 
gesto, 90 ; — Iuliae iudiciariae, 63 .1009 

1011.2. *1013-1014. 1049,5;- Mia et 
Titia, 221,2. 232,2. 234,6; Plantia et 
Iulia, 321,4; — municipali, 47 . 64; — 
tributo, 43, 64. 

Legioni, legiones, 120. 122. 128 ; - ver- 
naculae, 128. 

Legis actio, 988,5; v. Legis actionee. Condic- 
iio. Iudicis postulano, ilanus iniecli». 
Pignoris capio, Sacramentimi. 

Legis actiones, 25, 39-40. 122,8.126.229,1 

235.2. 306. 348-351. 391. 503-504. 519- 
520. 536. 549-550. 595. 625-629. 659. 
755. 912. 951. 968,1 981. 982. *985-1009. 
1010,1,1011-1013. 1019. 1027. 1039. 1044. 
1049. 1057. 1065. 1067. 1073 ; v. Marni» 
inieelio, Sacramentavi. 

Legittima, legittimario, 875. 
Legittimazione, 161. 197. *200-202. 

Lesione dei minori, 244; - di più che 

metà nella vendite, 655 - divisione, 

610,1 ; — società, 593,1. 

Letto dei fiumi, 838-339. _ 

. „ 7JQ k . — contorta, yyv , 

Lex Anastasian», 74 , > 7S3( 

~ 794'5 1 • * vendii te^733-737' ; curiate 

64; decemvirahs, »» __ Badriana , 

k . __ dedicalionts, > . „„ n 5g6, 

a - _ Mandano, 

pascono», 996,2 U 'in¬ 
dici 0 - 302,1 ; 88 Ro ' 

588: RomanaBu 9 093 - — Romana 

pmgothoram, 79- « ’ 

1062 

Libellusceuvenbc^ 10 ^' p> 8fr* 

G.^198,1- 200 , 2 . 


G, Rard. . Manuale elementare di diritto romano. 
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Libertas directa, fidcicommissaria, 132,3. 

941,1. 

Liberti, 129-140; — cittadini, 129-137. 
171. 176,2. 176,6. 201,1. 236. 684,1. 857. 

859.3.880.4. 950,3. 957,1; — dello persone 
giuridiche, 250,8 ; — Latini, 137-140 ; 
— peregrini, 140. 

Liberti orcini, 132,3. 

Libra, 260. 840. v. Aes et libra. 

Libri, estensione, 78 ; ad ediclum, 59. 77. 
92 : — ad Sabinum, 77. 92 ; — fcudorum, 

96.2. 

Libripens, 212,3. 299,5. 490. 818. 821. 823. 
853,7. 

Libro siro-romano, 87. 

Licitazione, lioitaiio 326 -,fniellami, 1074. 
Litis contestano, 324. 356,1. 357,1-3. 359. 

363.4. 657,3. 665,2-3. 698. 705,1. 713,2. 
*716. 744. 745-749. 755,3. 756. 757,1-2. 
758. 768-769. 770,2. 991,4. *1024-1027. 

1040.2. 1049. 1055,1. 1055-1056. 1090: — 
denuntiatio, 1016,1. 1088^3. 

Littera Pisana, vulgaris, 92. 

Litterae, foute di obbligazione, v. Con¬ 
tratto ; — dimissoriae, 1064,5. 

Littori, 43. 186. 582. 816. 

Locatario, — v. Conducior. Inquilìmis. 
Localio conductio, 581. — v. Locazione. 
Locator, *582-1. 583 . 584,4. 

Locazione, 379,2. 395-399. 449. 450. 451. 
461,3. 484.5. '581-588. 621,3 ; pubbliche, 

582,1. 

Locns (modalità), 481. 522,3. *701,1, 1052. 
Luceres, 22. 26. 

Lucrum c essane, 661. 

Madre, 182. 197-200. 220,4. 222. 861, 976. 
Magister bonorum, 1062; — militimi, 203, 
3; — navis, 680. 689,1. 

Magistrati della plebe, 33-34 ; — dello 
Stato, 25. 32-33. 41-43. 61-62. 82 83 ; — 
giusdicenti, 987—990. 1016. 1081-87; — 
municipali, 222,1. 988,5. 1017,1. 1059,2. 
1065,1.1067,5. 1075. 1082. 1087. 

Mala fede, mala fides supervoniens, 319, 
3. — v. Possessore. 

Maleficium. — v. Delitti. 

Mancipazione delle cose corporali, 122. 

164,4. 212. 226. 260,1. 263. 273. 298,1. 
*299-305. 306-307. 317,1. 429. 490-492. 
500. 533,2. 538,2. 548. 565. 567-569. 579; 
— delle persone in potestà, 142-144. 
149-150. 152. 174. 179. 187. 204. 695 ; — 
delle servitù, 383 ; - familiae, 818- 
823 ; — nummo uno, 568,1. 


Mancipium, 106. 143. 263. 

Mandati, mandata principimi, 71. §4 

828,5. 

Mandato, mandatimi, 444. 449. 450. 452 
*595-600. 640. 676. 684. 689-690. 761.' 772- 
774 ; — in rem suam, 744-749 ; — gi u _ 
diziale, 745. 755. 761. 1039-1043 ; — jj e , 
cimine c redcndac, 597,3. 765-779. 
Manilius (M\), 58. 

Manomissione, 57. 129-140. 143. 145. 

204. 235,2. 437,3. 815. 834. 

Mauubiae, 296,3. 

Manumissio, — v. Manomissione. 

Manus, 23. 38. 149. 150. 161. 164. 166.169- 
172. 173-175. 178-181. 182. 699. 855.963- 
965. 

Manus inicclio, 39. 40. 49. 141. 425,3. 491,3. 

493.1. 494,2. 499,4. 633,3. 771,1. 771,2. 

774.2. 926,5. 929,5. 938. 983,2. 984,1, 
986,2 . 988,1 988,3. 994,6. *907-1002. 

1001,3. 1005. 1008. 1011,2. 1029,2; — in¬ 
dicati, 997,3 . 998,1. 998,5. 1000. 1005. 
1035. 1057-1058 ; — prò indicato, 771,1. 

771.2. 773,3. 774,2. 1000,4 ; — pura, 529,4. 

771.1. 932,4. 1001. 

Marco Aurelio, 183,4. 221. 232. 245,6. 
650. 720. 891,2. 899. 982,2, 1016,1.1017,3. 

1019.1. 1083. 

Marinai della flotta, 121,2. 

Martino, 96. 

Materfamilias, 161,3. 

Matrimonio, matrimoniimi, 161-184 ; — 
inris gentium, 173,2. 174,1; — legitimuni, 

161,2. 

Mcmbrum ruptum, 413. 

Menso<-, 296. 584,6. 620,5. 616-647. 670. 
Mente capiiis, 214. *237,3. 816. 

Merces, 582,1. 582-583. 597. 

Merx, 552 ; — pecidiaris, 682,3. 

Metus, 429-432. 474. 7 27. 1077. 

Mezzi di impugnare le sentenze, 


1064. 

Militari, 74. 127-128. 154. 171,1- 

219.1. 687,2. 818. 827-828. 829. 

836.2. 840. 816,3. 851,3. 872,3. 
905,7. 932,6. 996. 1031,2. 

Miniere e cavo, 262,0. 270,6. 
Minori di 25 anni, 192,4. 214. 
*242-247. 321,2. 478. 633,1. 

778.3. 787,6. 905. 1076,5. 1078,2. 


198,3- 

832.1- 

875.1- 


219-1- 

742.2- 

1079,1- 


Minus petiiio, 1051. 

Missilia, 330,5. 436 . 

Missio in posscssionem, 51. ° ' * l 0 ó9. 
438,2. 440. 1008. 1009,1. 101o > ' 
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1060. 1061. *1066-1067.1085 ; - Aulo- 
niniana, 939,2. 1066,6 ; _ danni infecti 
nomino, 1066,3. 1066,5. 1067,3; — ex 
odiato Sadriani, 920,3 ; _ bona rgi 
servatidac causa, 436. 438,2. 440 *1060 

1061 . 1066.3. 1081 ; - in possessionem 
herediialis log. sera, causa, 939,2. 1066,3. 
1066,6 ; in rem del fodecommissario 

940.2. ’ 

Mobili, *257. 268,4. 271,1. 273. 284. 290. 
292. 299,6-7. 305,2. 312,3. 322. 339-31s! 

318.3. 375. 416,3 ; — preziosi, 230,3. 
Modestiuo (Erennio),. 77. 1084,4. 

Modi d’acquisto, 295-345; - a titplo 

particolare, uuiversale, 267,2. 295. 805 ; 

— di diritto civile, di diritto delle 
genti, 276-277. 295; — di diritto civile, 
di diritto protorio, 277-278. 295 ; — fra 
vivi, a causa di morte, 295 ; — origi— 
narii, derivativi, 295,2. 313,2. 

Modi di costituzione delle servitù, 383- 
388. 

Modus (alternativo), 480. 481,1 ; — dona¬ 
zioni, 463,1. 610,2. 958; - legati, 927,3; 

— agri, 302, 576,2. 584,6. 

Monaci, 219,1. 898,5. 

Moneta, 37. *258-261. 300; — d’argouto, 
260-261 ; — in bestiame, 259-260 ; — 
di ramo greggio, 259. 300; fuso, 
259-260. 300 ; — d'oro, 261. 

Mora debitoria, 423,1. *662-661. 756,3. 767,5. 

939,3 ; — creditorie, 665-666. 

Mores gravioree, levioree, 972,7. 973,6. 
Morte, 102 ; — modo di estinzione della 
patria poteslas, 23-24. 151. 202 ; — delle 
obbligazioni, 402. 407-408, *739: — delle 
servitù personali, 388 ; — del matri¬ 
monio, 173. 

Morte civile. — v. Capitis deminutio. 
Mortis causa donalio. — v. Donazione 
mortis causa ; — capto, 959,4. 

Mos maiorum, 27. 

Mucius Scaevola (P.), 58. 268,2. 901,4; 

— (Q-), 58. 113,6. 159,1. 231,2. 537,3. 
592,5. 838,2. 957,1. 

Multae dei magistrati, 259,3. 260,3. 404,1. 
621,8 ; — pignora, 1009,3. 1065,1. 

1066.3. 1068. 1081. 1083 ; — fnnerariae, 

256.3. 

Munus personale, 217,1. 234. 

Mutuae pctitiones, 720,4. 722,1. 

Mutuo dissenso. — v. Consensus con- 
trariu8. 

Mutuum, 224. 258,1. 448. 449. 450,3. 459,1. 


107.2. 469. 470 

600. 612,5. 613-f ì!', * 510 ' 531 - 5 * 2 - 

686.3. 687,1. ' 6l3 ' 4 ‘ 628 - 683,3. 

Nascita, 103. 1437 . 

cittadinauza no’. ’ 7 - m ma teria di 

Naturalia, 546,3. 

Naturaliwazione dei Latini, 123.200 4 - 
dei peregrini, 126 - 129 . 200,4 
Naufragio, 428,8. 587-588. 

680 1 ° aUma ° tab ' dari ’ 619 - 62 °- 652,2. 
Navicularii, 898,5. 

Negotia nova, 601-602; - bona « fi dei, 
stvwti iuvis , v. Azioni. 

Negotiorum gestio, 414. *638-611. 670,5. 
685; — degli amministratori delle per¬ 
sone giuridiche, 251; - dei tutori, 
225. 226-227. 231 ; — dei curatori, 238- 
239. 2-11. 246. 251. 

Nomo alieno nomine lego agere poteit, 987,2. 

999.3. 1039 ; — parlim testatiti pgrlim 
intestatile deoedero polesi, 806,3. 836. 
878,2 ; — oausam possessionis sibi mu¬ 
tare polest, 289,3. 

Nemini invito heres suus adgnasoilur, 168,2. 

189.3. 

Nerazio, 75. 285. S65,4. 

Nerva, giureconsulto, 75; 

61. 

Nexi, 141. 494,2. 1059,4. 

Nexum, 38. 122. 141. 212. 260,1. 429. 444. 
448. 452. 453,1. 1459,1. 467,3. 470. 476. 

482.3. 484,5. *490497. 498. 499,4. 500. 
502. 510,2. 513. 724. 1001,1- 

Nobilitas, 42. .me,_ 

Nomi, della donna maritata, 179,5 , 

degli adottati, 194. Wi 

berti, 135 ; - dei cittadini, 120 , _ 

degli sohiavi, 107. in, 

122 , 2 ; -dei peregrini, ^ 

Nomina arearia, o09,5.51- 1 

scriplicia, 509-513. 

Nominatio tutorie, 22-,». 

Non nso, 389. 

65S.1. m .«• 

Novasione, «b 4. 


- imperatore, 
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*704-716. 725,7. 726,2. 744 . 749. 755,2. 
757,1. 760,4. 796,3. 798,2, 953,4 ; - ne¬ 
cessaria, 715-716. 1025,3. 

Novelle di Giustiniano, 90-93 ; post- 
teodosiane, 87. 

Noxa caput sequitur, 694,2. 

Nuda proprietà, 377-382. 

Nudum ius quiritiura, 278. 

Numerius Negidius, 50,1. 

Nuncupatio nella niancipazione, 299-302 ; 

— nel nexum, 492,1-2. 493. 494,2 ; noi 
testamento, 821. 822. 

Nuntiatio operis novi, 269,6. 395. 986,1. 

1065.4. 

Nuntius, 471. 546,1. 677,1. 

Nuptiae instae. — v. Iustae nuptiae. Matri¬ 
monio. 

Obbligazioni, 265-267. *400 ; — acces¬ 
sorie, 761-779; — alternative, 481,1 ; — 
certe, 459,1 ; — civili, onorarie, 400-401; 

— da contratto, da delitto, da quasi- 
contratto, da quasi-delitto, 400-401. 
622 623. 650-652; — correali, 752-758 ; — 
divisibili, indivisibili, 750; — facolta¬ 
tive, 481,1 ; — in solidum, 758-760 ; — 
incerte, 459,1. 503,1; — naturali, 108,5. 

210.4. 527,3. 531,3. 617. 632. *653-658. 
722,3. 766,3. 787,8. 

Oblazione, alla curia, 201. 

Obsequium (dei liberti), 135. 

Obsignatio, 822. 

Occentare, 413,1. 

Occupazione, 329-331 ; — dell’flffer jpw- 
blicus, 290.4. 297,1. 

Officium iudicis, 1019-1054 ; — pictatis, 873- 
874 ; — virile, 800,4. 

Ofilius (Aulus), 59. 

Oggetto dei diritti, 18 ; — dei contratti, 
455-466 ; — dei legati, 928-930 ; — dello 
obbligazioni, 400-455. 

Omissione degli hcredes sui, 864-869. 

872 ; — dei liberi, 869-872. 

Omnia iudicia absolutoria sunt, 659,2. 

1036.4. *1053,2. 

Omnia quae iure contrahunlur iure pereunt, 
697-699. 

Operae liberiorum, 135. 204,4. 507-508; — 
looari soliiae, 584,5 ; — servorum vel 
ammainivi, 382. 

Optio tutoria, 218,6 ; — legata, 649,1. 928,6. 
Oratio principia in senatu habita, 69. 84 ; — 
Antonini, 69. 70. *957 ; — Marci, 1019,1; 
— Severi, 69. 70. *229-230. 239. 246. 
321. 


Orbus, 887. 893. 895. 

Ordinarius servita, 109,2. 

Ordo iudiciorumprivatorum, 62. 110. 1016,1. 

1063. 1064. 1065,1. 1079. *1080-1081 
Os Jraclwm, 413. 

Ospitalità, hospites, 23. 107,3. 116,3. 

Ottone (glossatore), 96. 

Pacta et aiipnlationes, 385. J 

Pagamento, 224 . 230. 245,4. 461,3. 696. 

697. 699. *700 704. 748. 755. 758. 759,2. 

761. 773-774. 777. 796; — dell’indebito, 

417.1.531.2. 631-635. 686,3. 687,1; — 
parziale, 702,2. 726,5. 748.1. 

Pagi, 249. 

Pandette, 90. 

Paolo (Julius Paulus), 77. .281,3. 282.1. 

612,5 ; — Sentenze, 79. 85,2. 88. 

Fapiano, 89. 

Fapiniano, 77. 464,4. 612,5. 685,1. 

Papiri di llavouua, 94,5 ; — Egiziani, 

79.2. 198,3. 313,4. 557,1. 990,1. 1082,1. 

1088,1. 1088,3. 

Papirio, 27. 

Paraferuali, 961,2. 

Parafrasi di Tonfilo, 91. 

Pararii, 511,2. 

Parens binubus, 178,4 ; — manumissor, 

204,4. 206,1. 220. 859. 958,6. 

Parentela civile, v. Agnatio; natu¬ 
rale, v. Cognatio ; — in linea collate¬ 
rale, 158; — por via di maschi, di 
douno, 38. 145-147. 158,1. 

Paries communis, 269,2. 

Pars nova iranslaticia (edicti), 5o. 

Partitio legata, 928,5. 943-944. 

Parte s prò diviso, prò indiviso, 262. 

Partus anoillae, 263,2. 322. 415,8. 45 , 

Pater solitariusi 887,4. 893. 895. 

Paterfamilias, 23. 148-155. 864. 

Patria potestas, 23. 38. * 148 - 206 . ^ 

Patrimonio, 195. 209. 265-267. 805. 1 

Patrizi, 28. 33. 34. 37. 41. 159,2. 

185,2-3. 

Patrizio, 203,3. . __ 

Patronato sui liberti, 134-137. » 

sui clienti, 23. 28. 116. . _ 

Patto, pactio, pactum, 408,3. 444. G ’ oa . 
adiecium, 527. 611-614. 616; — ^tu- 
stituto. v. Constitnto ; 1 . n0 

zione di dote, 621, — Q 
622 ; — de mutuo dando, 48 
petendo, 612. 700. *727-729. 

778,3; — de retrovendendo, 
di giuramento, 614-615; - 


. . — de no» 
756,5. 757,3- 
733-737 ; " 

ai ip ofc6 ° n ’ 
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782. 786 ; — di interessi, 527. 613 3. 

656,1; — displicentiae, 733-737 ; _ ji_ 

ducine, v. Fiducia ; — legUimum, 453. 
*621-622; — nudimi, 453,1. 451. 656,1; 
— praetorium, 444. 453. 614 621 ; — di' 
successione futura, 456,1. 

Pauperies, 106. 408,5, 

Pazzo. — v. Infermo di mento. 
Peculio, Pcculium, 109-110. 151. 285 4 

286.2. 678. 681-682. 683,2. 720; - ad- 

venticiuvi. v. Bona advenlieia ; _ ca¬ 

strense, 154. 196. 205. 211. 280,8. 655,3, 
829. 854,4. 909,2 ; — (UWancilla, 47s)2. 
478,4; — dello schiavo, 109-110; — 
delFimpubere, 478,1 ; — quasi castrense, 
154. 196. 205. 211. 280,3. 829. 851,4. 

909.2 ; — profeotioium, 151. 205. 
Pecunia, 239,1. 259,3. *264. 816,3; — 

traiecticia, 522,2. 

Pedes quinqua. — v. Finis ; — quindeeim 
269. 

Pegaso, 75. 353,2. 

Pegno, 280. 281. 444. 448. 449. 451. 453. 

463.2. 534,5. 538,1-2. *538-541. *544-545. 
780-781. 784-785. 786-799. 

Pene doi litiganti temerarii, 1054,2 ; — 
dolio secondo nozze, 178; — private, 
pubbliche, 403405. 

Pensio, 397,2. 

Perdita della cosa dovuta, 660-675.756. 

778.2 ; — legata, 931,7; — venduta, 558- 
562. 

Peregrini, 116-117. *123-129. 140. 170,4. 

173.2. 207. 207,2. 209,4. 367,2. 414,4.427. 
476. 500. 512. 513-514. 563. 829,3. 832,2. 
852. 854,3. 934,3. 951,2. 1010,3 ; — v. Pre¬ 
tore peregrino. 

Perenzione d’istanza, 655,5. 745,6. *1019. 
1090. 

Pariculo suo cessare, del tutore inattivo, 
232. 


Ciucine, 932,4 *950 s 0-7-*^“* 
Ho. 955,4 ; 

284-287. 288. sio. «ti ? Xl ™ eae ’™- 

mea palettate, v. Schiavo - __T ^ 
oipio, 142-144. 14g 2fil9 ’ ln man - 
693- 695,4. 881 9051 ’ 416,1 i78 ’ L 
178-18!. 182. SÌ m?*!?’* 38 - 
832,6.855. 881. 963-964 in ^ 

certe, 833. 834 . 934,3 ; — sui iùrit 21 

• mim m, 4 . 179.7 

a'iM? l0 ‘' 

Petitio bonorum possessioni», v. B. P. pe- 
litio ; - hereditatis. v. Bereditalis p e - 
litio; — mutua, v. Mutua» pelinone». 
Piacentino, 96. 

Piae caime, 249. 

Piantagioni, 343. 

Pignoris copio, 39. 983,2. 984,1. 986,1.987. 

*995-997. 1001. 1011,2. 1013,2. 1029,2. 
Pignus conventionals, 780-781. 784-785 ; — 
ex causa indicati captum, 471,3. 787. 

1058.3. 1091,3; - nomini», 788,5. 789,1 ; 
— pignori», 789,1 ; — praetorium, 787. 

939,2. 1061,2;— iacitnm, 787. — v. Pegno. 
Ipoteca. 

Pithou (Pietro e Francesco), 98. 

Plauto, 59. 165,5. 242,2. 291,1. 499,2. 
550,1. 651,1. 669,2. 578,1. 780,2. 994,6. 

1007.3. 

Plebe, plebei, 

159,2-3, 


46. 


IcOei, 28. 33-34. 37. 41-42. 
159,2-3. 164. 171. 185,2-3.191,2. 818. 
Plebiscito (plebi» scitum), 34,1. 36. 4 
Plus petitio, 459,1. 505. 635,1. *1051-. 
1090,4;— causa, 481,1. 1052; — loco, 52 
701,1. 1052. 1053; - re, 771,2. 93 
1052-1053; - tempore, 483,3. Kb: 
1052,3. 1090,4. 

Poena. - v. Pena- Stipulatiopoenae. Lo 


Periculum nella procedura degli inter¬ 
detti, 1070 ; — rei dcbitac, 661 ; — > e* 
oendìtac, 558-562 
Permissio iura condendi, 82. 85. 
Permuta, 452. 454,1. *553-554. 600-601. 
603-607. *609. 

Perquisizione lance licioquc, 419-420. 

983,2. 984,1. 986,1. 

Persona, 103,1. 

Personalità, elementi, 103. 

Persone, 103-251; — alieni iuris, 10-4, 
1°6. 148. 149. 167. 179,8. 180. 217. 280,3. 
285 ' 1 ’ 285,2. 306.3. 416,1. 655-683. 690- 


poenae. 
no, 59,2. 

,, 588,4 . 589,5. 

“s,. 166. » 

822. 994,7. 

JS , 26. 248. pft . 279-294; 

3SSOl F« ,0 > 2 Mv W8 . _ ad 

:a pionem, SI- j, ioMS; 290,4. 

280; - __ derivato 

=._rii stato, 279,4, 









1114 


INDICE ALFABETICO 


282.1 ; — iusta, 280,1. 283,1. 317,6 ; 

— libertatis, 279,2; — longi temporie , 

388.1 ; — naturali», 280 ; — vitiosa, 280. 
291-292. 293 ; — vacua, 562-563. *564. 

Possessore, possessor, di buona, di mala 
fede, 280. 281. 318. 319-320. 325. 334- 
337. 355,3. 356,2. 357,2-3. 913. 915-917. 

920.1 ; — /ictus, *354,1. 359. 915,7. 920,1; 

— facti iuris, 915. 922 ; — prò alio, 281. 
282. 288-289. 319,3. 353. 354 ; — prò de- 
relieto, 319 ; — prò donato, 319. 319,3. 

— prò dote, 319 ; — prò emptore, 319,3 ; 

— prò hcrede, 317,6. 913,3. 915.6. 919. 
922 ; — prò legato, 319. 920,2. 921 ; — 
Pro possessore, 913,3. 915,6. 919. 922; — 
prò suo, 319. 

Postliminium, *118. 173. 173,5. 202,6. 203. 

209.4. 346. 852. 

Postulare actionem, 1017 ; — prò alio, 212. 

1010,2. 

Postumi, 833. 867-869. 

Potestà, domiuica, 101-112;—maritalo, 
178-181 ; — patria, 23. 38. *146-206. 
Potestas, azioni adiecticiae qualitalis, 681,5; 

— azioni nossali, 693-694 ; — curatoris, 

217,1. 238; — domiuica, 105-112; — ma- 
iris, 182,4 ; — patria, 23. 38. *148-206 ; 

— tutori», 217,2. 

Pothier, 15. 99. 

Praedes, 705,1. *762,3. 763,1-2 ; — litis 
et vindiciarvm, 114. 349. 358. 763,1. 916. 

1001.4. 1057 ; — praediaque, 781,3 ; — 
sacramenti, 349. 989,3. 1003,2. 

Praedia, Italica, 257,6. 263. 276. 313. 316; 

— provincialia, 257,6. 270,11. 276. 313,3. 
314. 316. 366. 367. 385. 563. 969,5 ; — 
rustica, 229. *257,6. 374. 615 ; — stipen¬ 
diarla, 276,3 ; — subdita, subsignata, 781,3; 

— suburhana, 229. *257,6; — tributaria, 
276,3 ; — urbana. 229. *257,6. 374. 645 ; 

— v. Fondi. Immobili. 

Praeiudicium, azione pregiudiziale, 1034; 

an ingenuus liberili» sii, 137,3. 1035,1; — 
an lego bona venierint, 1034,5. 1062,4; — 
an liber sit, 115,5 ; — an servii» sit, 
115,5 ; — de partii agnoscendo, 1035,1 ; — 
in materia di filiazione, 153,1 ; — ex le- 
ge Ctcereia, 772,1. 1034,5 ; — quanta dos 
«it, 1034,5: — utnm ex servilute in li- 
bertatem petatur, 115,5. 

Praelegatum, 941,2. 

Praepositus sacri cubiculi, 83. 

Praes, v. Praedes. 

Praescriptio fori, 1021,1; - longi temporis 


longae possessionis, 313-325. 798-799 • 
de eadem re alio modo, 1055,1 ; — i on 
'gis 8 imi temporis, 315. 798-799 • __ 
hereditali praeiudicium fiat, 1021 , 1,1044 3 - 
— rei indicatae, 1044,3. 

Praescriptiones delle formule, 50,1. 53 

313.605,3.635,1. 693,3, 732,1.772,5. 1018 \ 
*1043-1044. 1044,3.1056,7 , - delle leggi,' 
64. 

Praestare, 455,1. 546,2. 

Praesumptio Muoiami, 58,4. 957,1. 

Practor. — v. Pretore. 

Precario, Prccarium. 280-282. 293-294. 

325,6. 535,4. *610, 670. 780. 781,1. 782. 
Prefetti dell’annona, 62. 689,1. 1084. 

1084.2. 1087; — della città, 62. 203,3. 221. 

1071.3. 1084. 1036,4. 1087 ; — dei vigili, 
62. 1071,3. 1084,3-4 ; — del pretorio, 
62. 68,2. 203,3; — iure dioundo, 990,1. 
1016. 


Prefetture, 83, 990. 

Prenome, 120. 128. 

Prescrizione acquisitiva, 132,2.145. 279,2 
*311-325. 387. 397, L. 798-799 ; — estintiva, 
132,2. 145. 314. 315. *739-742. 796. 798- 
799. 877,6. 890-891. 

Prestito ad interessi, 526-530 ; — d’uso, 
534,5. 538. v. Comiuodato ; — di con¬ 
sumo, 519. v. Mutuo. 

Presunzioni, durata della gestazione, 
183; — filiazione, 184; - matrimonio, 


167 ; — novazione, 709,2. 

Pretore de libcralibus causi», Un,7. 137,' • 

153,1.1084,1. 1086,4; — fedeoommissario, 

933,3.1071,3. 1083,4; — hastarius, 1013/-; 

— perogriuo, 42. 51. 66,3. ' 

414.4. 428,3. 598,1. 989,3. 1010,3. 1013,- 

1016. 1081. 1085.1086,4; - tutelare, 2 - • 
1083,4; — urbano, 42. 51-53. > • 

64-67. 122,7. 153,1. 213. 221,2. 240. - 

595.5. 598,1. 989,2. 1013,2. 1016. 107 , 
1081. 1085. 1086,4. 

Pretori, 42. 43. 46. 61. 83. -^q. 

Prezzo, pretium, 450. 553-555. 03 

— nella mauoipazione, 300,1- 
Prigione domestica, 141. 492. 

1057. 1059. 1091,5. l0 40 ,1- 

Prigionìa, 112.117-118.168,4-1 01 
Principato, 60-82. m aft u- 

Privilegio del doppio vincolo 

gue, 863. persona** 8 

Privilegio, privilegiarti v »« *jg 974=" 
actiones, 233,5. 544,4. 641,1- 


975. 1062,2. 









INDICE ALFABETICO 


Pro non acriplis, 894. 943. 

Probatio oausae, 139,5. 200,4; — erroria, 

139.5. 200,4. 869,4. 

Procedura amministrativa, 982,1.1082-83 
_ oivilo, 981-1092; — criminale, 403,4; 

— dello legis actiones, 983. 985-1009 ;_ 

dogli interdetti, 1070-1075 ; — stragiu- 
diziale, senza processo, 39-40. 983 ; — 
straordinaria, 62. HO. 115. 126. 187,3. 
153. 155. 232,3. 516,2. 597. 677,1. 874,4. 
910. 956, 1019,1. 1050.3. 1065,1. 1080-92 ; 

— formulare, 49. 1010-1079; — in iudicio, 
993-995. 1049-1057 ; — in iure, 987-993. 
1014-1027 ; - per rcacriptum, 72. 84. 

1086.1 ; —per aponaionem, *350-351.352,2. 
361. 504,1. 912,4. 916. 1004,4.1008. 1057; 

— per aponaionem et reatipulationem, 
1068. 1070. "1072-1075. 

Proculi ani, *74-77. 170,1. 263,5. 281,3. 

330.5. 331-332. 551. 559,6. 659,2. 701,4. 
710,2. 867,1. 892,3. 927,1. 930,7. 937,2. 
939,4. 952,2. 9G1,5. 1053,2. — v. Sabi¬ 
ni ani. 

Proculo, 75. 

Procuratio, procuralor, 212. 285. 296,3. 
1039-1013 ; — ad lilcm, 212. 745. 746,2. 
1039-1013; — apud acta, 1043; — falsità, 
417,1; — in rem suoni, 311. 745-749; — 
omnium honorum, 285. 596 ; — prae- 
scnlis, 1043 ; — uniiia rei, 596. 

Prodigo interdetto, 214. 215,4. 239-241. 
478. 657,2. 830.2. 

Prodotti in contrapposto ai frutti, 262. 
333. 

Promessa, prommio, promisaor, 497,2. 

499.1 ; — post mortevi, 465; — per altri, 
465-466 ; — prò herede, 465. — Cautio. 
Satiadalio. 

Proprietà, 267-367 ; — dei fondi pro¬ 
vinciali, 276. 277. 307. 313,3, 313-314. 
366-367 ; — dei peregrini, 275-276. 277. 
307. 313-314. 315, 367 ; — gentilizia, 

273- 275. 297; — pretoria bouitaria, *276- 
278. 307. 312,4. 327. 329,1.362-368.1062,3; 

— privata, 297 ; — quiritaria, 263-264. 

274- 278. 296,4. 301. 306. 307. 312. 313. 
327. 329,1. 346. 348-362. 427,2. 929. 
1060,3. 

Proscriptio honorum, 1061. 

Protutor, 234,5. 

Provincie, 42. 44. 49. 65. 66.67.124.125- 
126. 132. 191. 275-276. 874. 990,2.1011,1. 
1016,1. 1016. 1023,3. 1085-1087. 
Provocalo ad popolimi, 27. 33. 38. 


1115 

Froxeneta, 677,1. 

Pubertà, 170 i 

996. 9 ' 328 ’ 2 ' 589 ’ 5 - 692 »2. 793,1. 

846. 885,3 938 2 ’ t ’ 7?3 ’ 2> 842 ' 

p„„„ ai58 > 2 - ~ v. Impubore. 

Purgano morae, 661,2. 665. 666. 714 
Quaestiones, 78 ; — d’Africano, 76,6. 
Quaestumesperirne, 42 . 61 . 120 , 3 . 415 , 2 . 

rOUjO, 

Quanti ea rea est, erit, 660,3.661,3. 1035,5- 
-inumi, 411, 661,3; — plurimi, 411, 

Quarta Afiniana, 194,1. 877,3 ; - Anto¬ 
nina, 195,4. 877,3 ; — della vedova po¬ 
vera, 880,4 ; — Falcidia, 877,3.932-933. 

951.1 ; — legittima, 876 ; — Pegasiana, 
877,3. 935,1. 945-916; — Sabiniana, 

194.1 ; — Trebelliana, 916. 
Quasi-contratti, obbligazioni quasi da 

contratto, 402-403. 622-623. 

Quasi-delitti, obbligazioni quasi da de¬ 
litto, 402-403 . 622. *650-652. 
Quasi-possesso, 279,2. *387-388. 393. 
Quasi-tradizione, 387-388. 
Quasi-uanfrntto, 376. 

Querela viofficiosae donationis, dotis, 879- 
880; — inofficiosi testamenti, 155,5.156,2. 
853. *873-879.1085,2; - non numeratae 
dotis, 518,7 ; — non numeratae pecuniae, 
514. *515-518. 522,6. 527.1085,2 ; - non 
numeratae solutionis, 518,6. 704. 
Questori, 33. 34. 42. 62. 83. 296. 982,1. 
1060,2 ; — provinciali, 51. 989. 101 • 
1082 ; — snci i palalii, 83. 90. 

Quinarius, 261. 

Quiuquaginta decisione}, 89. 

Quitanze, olo,3^0 

79,2. 81,2. olo,3. 7M,*- 

Ramnes, 22. 26. 


Rapina 


428. 


Rappresentanza 311. 

107. 143,6. lt>0,3. lo ■ _ __ n0l pos - 

460,i. 591,3. 698,3^670^^. ^ 311 . 
sesso, 227. 639,2. *1039- 

686. 687 ;- » * 685 686; — perfetto. 
10 43; - imP orfeU ’ 

686 - 687. 

Ratifica, 640. 680 . 







1116 


INDIl-t. AL.I- adivi iuu 


Ratio Voconiana, 857,1. 862,5. 

Re, 21-31. 240. 988. 991,3. 

Receptum, |619-621 ; — arbilrii. 621 ; — 
argentarti, 453. 618,2. 618,5. *619-620. 
765,3. 766,6 ; — nauiarum, cauponum, 
stabulariorum, 453. 621. 652,2. 671,4. 
680,1. 

Reconciliatio mutui, 523. 

Recuperatores, 126. 133. 993,4. 1023,4. 

1049.4. 1054,1. 1073,2. 

Redempti, 141-142. 

Regia, 32. 

Regola catoniana (regata Catoniana), 

58.4. 930. 

Regulae, 58. 78 ; — di Ulpiano, 79. 
Relegazione, 181,7. 

Remancipatio, 175,1. 334,3 ; — patri, 187- 


204.206. 

Rendiconto di tutela, 230-234. 245,4. 
Repetundae, 126.4. 520,1. 629,2. 951,1. 

*955,4. 1010,3. 1012,3. 

Replica, replicano, 50,1. 361. 365. 792,2. 
952-953. *1044,5. 

Repromissio nuda, 1066,2 ; — socundnm 
mancipium, 570,1. 

Res in indiciiem deducta. v. Litis conte¬ 
stano ; — iudicata, 115,3. 756,1. 1051- 
1057 j — uxoria, v. Azione. 

Res, 252-267 ; — communes, 254 ; — oor- 
porales, incorporales, 264-267.280,2. 311. 
375, 384. 387. 393 ; — derelictae, 330. 
346. 416,1. 416,3; — furtivac, 320-323; 

— futurae, 456,2 ; — hereditariae, 416,1. 

888.2. 889. 890,5 ; — hostilcs, 329,3 ; — 
immobiles. v. Immobili. Praedia. Fundus ; 

— in patrimonio, extra patrimonium, 
252-257; — iuris, facti, 118,3. 173,5; — 
mancipi, nec mancipi, 235,2. *263-264. 
303. 304. 306. 307. 312. 317,4. 327. 329. 
346. 565-566. 569. 648,2. 737,1. 818.819; 

— moliles, se moventes, v. Mobili ; — 
nullius, sine domino, 329 ; — nullius 
divini iuris, 255-257. 416,1 ; — nullius 
Immani iuris, 253-255. 416,1 ; publicae, 
254; — quae pendere numero mensurave 
Constant, 258. 521 ; — quao usu consu- 
muntur, 258 ; — religiosae, 107,1. 255- 
256. 276,2. 320. 456; — sacrae, 256. 

276.2. 320. 456 ; — sanotae, 255 ; — 
universitalum, 255 ; — vi possessae, 312- 
314. 321.4. — v. Cose. 


Rescissione per lesione. — v. Lesio 
Rescritti, rcscripta pi-inoipum, 71- 
84. 186. 191. 201,1. 204,5. 1086,1. 


Respondere dei giureconsulti, 58. 
Responsi dei prudenti, 80-82. 
Restipulatio. — v. Sponsio. 

Restitutio del fedocommesso, 945 . 
Restitutio in integrimi, 53. 234,5. 430 1 

778.2. 1008,3. 1026. 1045,2, 1047,l.'W/ 
1063. 1064,2. *1075-1079. 1085. 1090,1; ’l 
ob abscntiam, 741,2.1008,3.1076,6-7. 1078 
2. 1079,1; — oh actatcm, 229. 230. *243-244’. 
478. 517. 656. 778,3 . 905. 1076,5. 1078,4; 
— ob eapitis deminuti 011 cm, 53. 211. 1077,1- 

ob dolavi, 433,3. 10i7,4; — ob errorem 
1077,2; — obfraudem, 436,2. 439,2. 440,2- 
3.441,2.1077,5. 1079,1; — oh mcium, 430,1. 

431.3. 432,3. 474. 1076,7. 1078,2. 
Restitutio natalium, 137. 

Retontiones dotalcs, 973-974. 

Revoca delle donazioni, 958 ; — dei le¬ 
gati, 931; — dei testamenti, 847-851. 
Revocatio in duplum, 1063-1064. 

Rex sacrornv 1 , 22. 32. 161. 813,4. 
Ricettazione, 419. 420. 

Rimessione del debito, 724-730 ; — per 
acs et libravi, v. Solatio. 

Rinunzia alle servitù, 389. — v. Ripudio. 
Ripetizione dell’indebito, 631-635. — 
v. Condiotio indebiti. 

Ripudio, 162,2. 173-177 ; — del Poi oditi!, 
437,2. 891-892 ; — dei legati e fode- 
coimnossi, 437,2. 937. 

Rischi della cosa dovuta, 661-675; — 
nolla vendita, 558-562 ; — nella loca¬ 
zione, 584-586; — nolla permuta, 606- 
608. 

Risoluzione. — v. Condiziono risoluti* 


va. — Tormiuo estintivo. 

Riva del maro, 254. 

Riva dei fiumi, 251. 270,1. 
Rivendicazione, rei vindioalio, 143. Il • 
264,2. 273 . 283. 306. 316,1. *348-360. 
390-391. 522. 648,2. 926. 938,3 ; — a ' 
diecta causa, 1056,7 ; — incerine pai •<*> 
1033,1-2. 1053,1;-utile, v. Vindicatio- 


Rogerius, 96. w 

Roma, 21. 22. 113. 117. 118- 13L J. 

140,4. 143. 150. 191. 327. 990,3. 1 • 

1019.1081.1085; — communis patria, 

2 ; — quadrata, 22. 

Rupitiae, 424,4. , nl2 

Rutilio (P.) Rufo, 58. 136,1. 588,4. 


3. 1060,4. 


281,3- 


Sabiniani, *74-77. 170,1.^ 263-5 

330,5. 331. 512,2. 554. 599,6. B0-- 3< 

659,2. 694,4. 701,4. 710,2. 764,1- 










INDICE alfabetico 

867.1. 892,3. 927,1. 929,3. 930,7 937 2 
939,4. 952,2. 961,5, 1053,2. - v . p ro cu- 
liani. 

Sabino (Masuiio), 75. 77. 335,1.759 5 
765,2 ; — (Colio), 75. 

Sacra privata, 23. 158. 165,5. 179. 184 7 
888 . 889,7. 890,5. 900-901. — y. Dete¬ 
stano. 

Sacramentum. 25. 39. 40. 56. 114. 348- 
351. 983,2. 984,1. 997,3. *1002-1005.1010 
3. 1011,2. 1012,3. 1013,2; — in perso- 
naia, 350,1. 352,2. 504,1. 513. 520. 628. 

629.2. 659. 912,4. *1003-1004. 1005. 1006 ; 

— in rem, 114, 348-351. 352,2. 361. 391. 

648.2. 808. 874. 912,4. 916. *1004-1005. 

Salarino!, 597, 

Saltus aestivi kybernique, 287,4. 

Salvio Giuliano, 65. 75. — v. Giuliano. 
Satisdatio, 1065,4 ; — de usufructo, 380- 
381; — iu materia di arrogaziouo di 
impuberi, 192,6; — in materia di eol- 
latio, 907,4. 911,6; — indicatavi solvi, 352- 

355.1. *358,2. 391. 790, 1038,2. 1041-1043. 

1065,4 ; — prò praede lilis et vindiciarnm 
350. 352, *358,2. 916. 1058 ; — reni pu¬ 
pilli salvam foro, 233-234. 464,3 ; — se - 
0 andina maacipiuia, 570,1. — v. Cautio. 
Stipulazione. 

Savigny (Fed. Carlo di), 99-100. 101. 

Scevola (Q. Corvidio), 76. — v. Muoio. 

Schiavi, 23. 104. *104-116. 117-118. 149. 

150. 170,3. 191,1. 278,1-2. 280,3. 288,2. 

404. 409,1. 416,4. 418. 476. 579,1. 583,3. 

654. 676,2. 678-683. 690. 692. 695. 695,6. 

829.2. 834. 854,3. 930,6. 936,6. 

Schiavitù, 104-116. 

Schulting (Aut.), 99 . 

Scienza giuridica sotto la monarchia 

assoluta, 84-85 ; sotto la repubblica, 55- 
59; sotto il Principato, 74-82. 

Scipiono Nasica, 58. 

Scuola di Bologna, 96. 

Scuole dei giureconsulti, 74 - 77 . 

Scuse, exciisationes, a tutela suscepta, 222 ; 

. a tutela suscipieada, 222 ; — neces- 
nariao, 219. 

Seconde nozze, 177-178. 
ecretum, seorctarium, 1087. 
s ® Ctl ° honorum, 296. *1060. 

3 «el heres semper heres, 836,3. 

® e *«nti, 342-343. 

Sena! 0 ’ 26 ' 32 ‘ 34 » 1 * i5 - 61. 65. 68-71. 83. 
oconsulti (fonte di diritto), ‘ 45. 


1117 


Senatoconsulti . 

Saudiano, 70. Jo , 2 i - 

collusione deteàL ’ 113 ' 7 * ! 

ziano, 71, 354 , 1 . * 9 n q™ 0,3 ’ G,uven - 
mano, 69,3. 70 o ,- 7 19 ’ ~~ Accedo- 

2- 930,2; - n Jr- J ' eroaia Qo, 70, 
* 861 . Mi- p™” 0 ' «• « 

«IMO, 177,5; _ SabliikL!^! 7 
bimano, 853 6 • _ c„m • 34111 ~ Sl ~ 
ria 233 7 - ’ „ 1 azione sussidia- 

70 79 -.'-ir " du!Ì “» dagli 

- sul diri»”', i0 - 77.7- 823,2; 

sul diritto di testare delle donne iu 

St; 1U6,L 830 ’ 4: - sul rnatrimo- 
fia “° 0 n, P ote > 172,3; - sul matri¬ 
monio del tutore e della pupilla, 172,10; 

- ani quasi uaufrutto, 376,2; - sugli ac¬ 
quedotti, 270,8; - sui collegi funerari! 
2 o 0,6 ; — sulle demolizioni, 270,3 ; — 
sui mutui usurarii, 68,4 ; — sulle liti 
di ingenuità, 137,3 ; — sull’usucapione 
prò herede, 891,1. 914,1. 917. 920,1 ; - 
Tertulliano, 71.182. * 861 . 898,1 : - Tre- 
bolliano,69,3. 70. 70,2.945-946; — Vel- 
leiano, 69,3. 70. 480. 657,1. 750. 784,1. 
*799-804; — VoluBiano, 70. 270,3. 

Senatori, 32. 132. 171 ; — (giudioi), 993, 
1023,3. — v. Senato. 

Senes coemptionales, 165,5. 

Seniores, 29. 30. 818. 

Seutentiae di Paolo, 79. 85,2. 88 . 
Sentenza, sonlentia, del giudice, 995. 
1038, 1054. 

Separatio honorum, 484.488. *903-904.938. 
Sepolture, 107,1. 255-256. 270,9 ; — ere¬ 
ditarie, di famiglia, 256,2. 

Septemviri, septemviralia iudicìa, 874,4. 
Sequestratalo, 280. 

Servio Sulpicio, 59. 

Servio Tullio, 28-30. 33,1. 260,3. .29,2. 

300 2. 

Servitù aK««» non tollendi, 372; - cloaca* 
immittendae, 371; - 

r„ ferenti, 

proiiciendi protegendx,^,^ _ 
stillicidi» non avertenti, 3 i 
immittendi, 372. «fiSLSgs: - le 
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368-369. *375-383. 38-1. 388. 390. 394 ; — 
positive, negative, 369. 390; pretorie, 
385-388. 391-392; — prediali, praedio- 
rum, 257,6. 280,2. '368. 369. *370-374. 
384. 388. 390. 788,4-5.; — rustiche, 263. 
374. 384. 385,1. 389. 394. 788,4 ; — ur¬ 
bane, 374 . 384. 385,2. 389 . 394. 788,4. 
Servus, v. Schiavo; — fugitivus, 288,2. 416, 
4; — pocnae, 113; —publious, 111,4.192,6. 
254. 829,2 ; — sine domino, 106. 108,2 ì 
— leirae, 145,1. 

Sesterzio, seslerlius, 261. 

Sidonio Apollinare, 94,5. 

Sigilli, 79,2,2°; — negli atti privati, 
79,2,2°. 81,2. 703,5 ; — noi responsi dei 
prudenti, 81,2; — nei testamenti, 823, 
2-3. 826,1. 826,2. 849,4. 853,7. 

Signa. — v. Sigilli. 

Simmaco, 94,5. 

Sobriuus, aobrina — v. Cugiui. 

Sobrino nati, 859,1. 863. 887,2. 

Società, socictas, 449.450. 451. 484,5. 583, 
2. *588-594. 721,4 ; — aliouius negoliatio- 
nia, 589,5 ;— di acquisti, 589,3; — leo¬ 
nina, 590,3 ; — omnium honorum, 588- 
589. 591,4. 594,7 ; — publicanorum, 249. 
589,5. 591,1 ; — quaestus, 589,3 ; — 
uniiis negoiiatioim, 589,5; — unius rei. 
589,4 ; — universale, v. S. omnium bono¬ 
mia ; — vectigalium, 589,5. 

Solarium, 255,1. 397,2. 

Solidalità, 589,5. 620,5. “752-760. 

Solidi capacitai, 895. 943,1. 

Solidus aurata, 261. 

Solutio, 700,3; — imaginaria, 727 ; — per 
acs et libram, 429. 491,1. 493,1. 633,3.724. 

725.1. 725,4. 726. 774,1. 

Somme, 94. 

Sopravvivenze, 317. 508. 951,1. 

Sortitio, 8 ortiri, 990,2. 993,4.1017,3.1024,1, 
Sospensione delle proscrizioni, 323,2. 

742.2. 

Sostituzione duplex, 843; — pupillare 
*842-846. 872,1 ; - quasi-pupillare, 842. 
*846-847 ; — volgare, *841-812. 895. 
Spado, 170,1. 

Spatium deliberando 890-891. 905. 

Species, 258. 

Speoifìcazione, 328. *331-333. 346. 

Spese, — v. Impeii8ae. 

Spese di giudizio, 1088. 1090,4; — funera¬ 
rie, 641,2. 

Sponsali, 122,5. 162-164, 

Sponsio, 38. 476. 497. *498-499. 500 ; — ga¬ 


ranzia, 739,2. 740,1. 763-765. 7 tì6 7 r« 
770-771. 773,3. 774,1-3. 777,1. 777,5 778 o 
-pocnalis. v. Sponsio et restipulatio'. 

— praciudicialis , 350. 352,2. 1008 ’ 

Sponsio et restipulatio, interdetti 1068 i 

1070. *1072-1075 ; - dimidiae parila, 616 4 
1051,2 ; — lertiac parlia, 350,1. 505 V 
505-506. 1007,3. 1051,2. 

Sponsores. — v. Sponsio. 

Sportulae, 1088. 

Spurii, 197,2. 198,1. 

Stabularli, 621. 652,2. 671,4. 

Stationes publicc docentium, 76,4. 
Statuliber, 131,2. 937,2. 

Stato romano, personalità, 248. 

• Status civilalis, 104. 11G-145. 476; — fa- 
miliae, 104. 146-206. 476-477; — libcr- 
tatis, 104-116. 476. 

Stellionato, 7S5,3. 

Stipendium, 276,3. 

Stipulazione, 4-14-445. 453,1. *497-506.536, 
1. 549,1.581. 589,5. 612,5. 613,3-4. 669 ; - 
Aquiliana, 354,1. *727,2 ; — cantionalis, 
1065,4 ; — coinuuo, 1065,4 ; — corroale, 
752. 753-754 ; — di dolo, 457-458 ; — di 
rendita vitalizia, 730-732 ; — duplac, 
464,4. 567. *569-575. 576,‘1-5. 579. Gli. 
730 ; — edilizia, 68. 579,1. 1065,1 ; - 
fructuaria, 1074 ; — haberc licere, 570. 
571. 576-577. 579 ; — giudiziale, iudi- 
cialis, 1053,3. 1065,4 ; — poenae, 464,2. 

468,3. 480. 481. 659. *673-675; — P 05 |- 
mortevi, . 462,2-3. 762,1; - P° r altn ’ 
460-464 ; — per l'erede, 461-462 ; — pre¬ 
toria, 51. 52. 68. 503,3. 785,5.1008.1009,3- 
*1065-1006. 1085; — simplae, 577,1. 0 ' ’ 

— sorti 8 ot u 8 urarum, 527,2 ; ^ v, 

eia, 1065,3 ; — usurarum, 527. v. au 1 1 
Sati 8 datio. 

Stipulazioni emptae et venditao «' 
laiia, 566,4. 915,2.916,5; -partii e p 
parte, 941,3. 945,2. 946,4. 

Stirps, 159,3, 856,2. 858. 862. iui . 

23. 112. 116. — v. Foro 0 


dei 


te- 

dol 


Straniero, 

Stuprum, 198,5. 

Subscriptio delle parti, 556,1 , . 

stimoui, 825,5. 826,1. 82 , > 

testatore, 826,2-3 ; - ^fiutto, 

Substantia, errore, 473 , 4-5 ; 

375,3. 388,6. 7l4 . *797- 

Successio in locum credila ìS> __ ordì' 

798 ; — in poaacasionem, 3- , 


num et graduimi, — 

Successioni a causa di mort , 


896-898. 


805 917; 
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ab iutostato, 851-863 ; — testamentaria, 
812-854 ; — vacaute, 898-899. — v. 
Erodo. Bonomia possessio. 

Superficie, suporficiario, 265.379,2. 392,2. 

*395-397. 788,4-5. 

Snperscriptio, 822. 826,1. 826,2. 
Supposizione, soppressione di parto, 
177-178. 

Syngrapha, 513-514. 

Tabellio, 556,1. 

Tabulae, 79,2,2° ; — acccpti et expensi, 508- 
509 ; — iudiciì, 1049,3 ; — testamenti, 
821-823. 824. 849,4. 850,1-2. 

Tabularius, 192,6, 233,1. *556,1. 827,3. 905. 
Tacita riconduzione, tacita reeonduolio, 
586,4. 

Taglione, 413,4. 

Tarquinio, 31. 

Tasso dolio usure, 527-529. 

Tavole di C'iòs, 74 ; — di Malaoa e di 
Salpensa, 64 ; — di Eraclea, 47. 

Taxatio, 414,3. 421,3. 506,5. 546,2. 1035,4. 
Teiupus lagotidi, 177 ; — utile, ralione 

cursus, rationo initii, *740-741.883. 890. 
1077. 

Teofilo, 93. 

Terentilio Arsa, 35. 

Termine estintivo o risolutivo, 337,3- 
390. 481. 730-732. 836. 927,4. 957,5. 
Termine^sospensivo, 481. 482 ; — matio- 
missiono, 13L ; — alienazioni tra vivi, 
302,2. 306,2. 311,1. 390,1; — costituzione 
dello sorvitìi, 390,1 ; — contratti, 481. 
*482-484. 512,3; — illecito, 482. 837. 
927 ; — impossibile, 482. S37. 927 ; — 
istituzioni d’erodo, 836. 837 ; — legati, 
927. 936. 937 ; — nomino di tutori, 
218,5; — tacito, 482. — v. Dies. 
Tesoro, thesaurus, 317,6. 330. 
Testamento, 26. 57. 122 . 131. 133. 134. 
188. 241,2. 805-807. 810. *812-854 ; — 
<ipud acta conditimi, 827,2 ; — calali* 

eomUiU, 26. 241,2. *813-818. 830. 848,2 ;— 

del cieco, 827,3; - - desertum, destituitivi, 
17 )3. 931,6 ; — del sordo-muto, 827,3 ; 
~~ * m l >er fcctum, 851,1 ; — in procintu, 
818. 828. 830 ; — iniustum, 847. 854. 
x ’ ~ inofficiosum, 873-880 ; — irritimi, 
__ ‘ 851-852. 854. 931,6 ; — iustuvi, 847 ; 
ili tare, 828 ; — nuncupativo, 825 ; 
o °g ca f 0j 827,1; — paventimi inter 
56 Cì,< )tà 827 ’ 1 ' 828,3 -,iper aes et libravi, 

831 siò 24 °’ 2, 8l5, 816 > 3 - *818-823. 830- 
• 848 ; — pretorio, 807. 823-824 ; — 
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principi oblaium 827 2 - 

828,2 ; - r«p/um Sv’o" ' UU con ^m. 

869 i - tenZT’ 8i7 ' 848 -852.855.867- 

tito, 825-828. -v e Z, 82S t’ l; * tr ‘ Par ' 

della mancipazione, 299. 300 2 • i 7 

l’apertura del testamento ~ 

codicilli, 934 • j • ... ’ ' ~ dei 

703 5- fini ’ tltoli probatorii. 

'ce.o, del nexitm 

Tiberio, 61 . 63. 75. 185 , 4 . 

Tignum iunclum, 344. 

Tities, Titienes, 22 . 26. 

Tito Livio, 79,2. 

Tradizione, 227,3.277. 297,3. 302 , 4 . 303.2. 

304.1. 305,5. *306-311. 312. 333,4. 33-17 
522-525. 562-563. 564. 591. 735,2. 736,1-2. 
737,1; — brevi manti, 310,3. 310,5. 524,4; 

— fiata, 310,5 ; — longa marni, 310,3. 
310,5 ; — simbolica, 310,3. 310,5. 

Transazione, 230. 610. 

Transititi ad plcbem, 185,3. 

Translatio intitoli, 1026,1-2.1085,3; — lega¬ 
ti, 931,2 ; — servilutis, 383-388. 
Transmissio Juslinianea, TÀeodo8Ìa>ia,891,3. 
Transscriptio a persona in permiani, 510,5. 
511,2 ; — a re in ptrsonam, 510,6. 511,2. 

512.2. 

Trasferimento della proprietà, 296-328; 

— delle obbligazioni, 743-749. 
Trebazio (C.) Testa, 59, 85. 327,2. 
Triboniano, 89. 90. 92. 93. 

Tribù, nel uomo, 120. 121 ; - gonetiohe, 
22. 25; - reali, 29. 274 297; - rustiohe, 
41. 274,4. 275,1 ; - serviane, 29. 44. 
274 ; — urbane, 44 . 274,3. 

Tribunale del magistrato, 990,4. 1017,2 
1087. 

Tribunus aeranti*, 1023,3; C88 ’‘ M "‘ 

26( 1 ; _ militavi, 26,1 ; - plebi*, 34. « 
83. 221. 221,1. 951,1- 1063. 1065,3. 
Tributum, 276,3. 1060,1. 

Trinoctium 162,2. 165,1- 
Tripartita, (di Sesto Elio), 58. 
Triplicatio, 953,2. 1044,5. _ 

Triumviri capitali, imeni 
994,6. 999,2. 

Truffa, 417,1- 
Turbatio sanguini, 177. 

Turpitudo, turpi* persona, m. 

*217-236. 623,3. 668,2-3.1039 , 


caf 
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217,3 ; — delle donne, 24. 166,2. 178. 
180. 219,1. 220,3. *234-236. 245 ; — degli 
impuberi, 24. *217-234 ; — deferita dal 
magistrato, 220 -222 j — fiduciaria, 220; 

— legittima, 219-220. 297,3 ; — testa¬ 
mentaria, 139,4. 218-219. 

Tutore, 192. *217-236. 286. 297. 319,2. 
6S6. 687. 689. 749. 773,2. 1039 ; — con¬ 
fermato dietro inquisizione, senza in¬ 
quisizione, 219 ; — falsus , 234,5 ; — 
optivus, 219,1 ; — praeiorius, 221,3. 

221.5. 229,1. 

Ugo (glossatore), 96. 

Ulpiano, 77. 79. 85. 156,2. 285,4. 525,2-3. 

736.1. 

Ulpio Marcello, 77. 736,1. 

Uncia, oncia, 260. 528. 839-841. 
Universitas, 248-251 ; — honorum, rerum, 
248. 251 ; — faoti, iurta, 913,2 ; — per- 
8 onarum, 248-251; — rerum coliaeren- 
tium, dÌ8tantium, 262. 

Unus casus, rivendicazione, 353,2. 355,1. 
Usucapione, uauoapio, 165. 235,2. 277. 
*312-325. 356,1. 385. 646. 647; ~ ex Ru- 
tiliana constitutione, 317,4 ; — libertatis, 

317.6. 389 ;— lucrativa, prò lierede, 317,3. 

356.2. 416,1. 807. 809,1. *889-891. 913. 

914.1. 915,6. 916-917. 919,4. 920,1; — 
8 ervituti8, 385,1. 

Usufrutto, usuafructua, 210. 211. 276,4. 

302.1. *375-387. 743. 788,4-5. — v. Le¬ 
gati. Servitù. 

Usurae, v. Interessi ; — centesimae scu 
kalcndariae, 528,6; — semiases, 528,8. 
Usureceptio ex praediatura, 317,3. 762,3 i 
fiduciae, 317,3. 535,4. 730. 798. 

Usurpatio, 323 ; — trinoctii, 162,2. 165,1. 
Usus, proprietà, 268,2; — usufrutto, 377; 

— mamie, 164. 165. 174 ; — servitù, 382; 

— acquisto delle servitù, 387,2. 

Usus auctoritaa, 312,2. 

Uxor - — v - Matrimonio. Donna maritata. 
Vadimonium, 414,3. 502,4. 625,4. 762,4. 

763.1. 


Variae oauaarum figurae, 402. 622-652. 
Varrone. 69,2. 78,1. 

Vas, vadea. — v. Vadimonium. 

Vectigal, 582,1. — v. Sooietas vecligaliu 
Vendetta privata, 38. 39. 106. 181. 2] 
*405-409. 690 695. 981. 983,2. 
Vendita, venditio, 224. 449. 450. 451. 4i 
457. 459. 484,5. *547-580 ; - a tanto 
misura, 562 ; — condizionale, 486. 4* 
0 > — cum scriptum, sine script ut 


555-557 ; - di crediti, 552,4. 566 2 57* * 

747.3. 749 ; - di generi, 552, 5; 'iS' 
cosa ipotecata, 789-796. 798 4 - __ -j . 
l’eredità, 566,4. 575,5. 747,3. 7481- 
simplaria, 575,2; - sotto condizione 
risolutiva, 347,1. 732-737; - 8]lei ” 
sperulae, 552.2. 

Vendita della moglie in maini , 180 2 ■ — 
dei ligli in potestà, 113. 142. 143.’"i49. 
152 ; — del debitore, 113. 142. 209 4 
493. 653. 1000. 1060; - trans Tiberini 
114.142.143. 209,4.493. 653.1000.1060,1-21 
Venditio bonorum, 296. 436.438,2.440.1. 
593. 652. *1059-1063. 1081. 1092,1; — {» 
vacuum, lego praediatoria, 762,3. 781,1.— 
v. Vendita. 

Venditoi’e, obbligazioni, 558-580. 

Venia adatta, 247. 

Verba, fonte di obbligazioni. — v. Con¬ 
tratto verbale. 

Vescovo, 145. 203,3. 219,1. 

Vespasiano, 64. 73,1. 

Vestale, 32. 203,2 . 223. 236,4. 831,1. 832. 

854.3. 

Veteres, 58,4. 317,6. 417.2 . 629,1. 669,2. 
Via, 371. 

Vicarius, 83 ; — (servile), 109,2. 

Vicesiina hereditatia, 128,4. *853. 920,3 ; — 
libertatis, 133,2. 

Vici, 249. 

Viglius Zuichomus, 98. 

Vindex, 40. 49. 141. 705,1. 988,2. 998-999. 

1001.3. 1008. 1015,1. 1015,2. 

Vindicatio, logia notio, 114. 351. 912,2. 913, 

1. 1001,3. 1005. 1055 ; — caducorum, 894- 
895. 913,4; - filli, 149,3. 163. 187 ; 9«~ 
ncralia hereditatia. v. Sereditatis petitio 

— grogia, 264,2. 9l3,2 ; — in liberiate»h 
in servilutem, 114. 131. 138. 456,4, ^ 
inoertac parile, 1033,1-2. 1053,l , P _ 
gnoris, 781. 790. v. Azione ipoteonrjA» 

— rei. v. Rivendicazione ; — re P* 

die, 359,3 ; — aervitutis, 391. 790- > J. 

v. A. confeaaoria ; — tutclae, ’ ’ „ 
utili», 332,3. 342,5. 343,5. 359,3. ‘ > ’ 

958,4.962,2. 

Vindiciae, 349. 351,1. 808. 993,3. . ’ ’ __ 

falsae, 993,3; — prò liberiate, 1 - 1 
prò populo, 1029,2. 

Vindicta, 130,4. 1004,3. 

Vinnio (Ant.), 99. . 293; 

Violenza, Via, armata, °f' dta ' iv(l ta, 

— ex conventu, 1004,4. 1074, j 
publica, 982,2. 
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Vizi (lolla cosa venduta, 575-580; — 
del possesso, 280. 291-294 ; — del con¬ 
senso, 472-475. 

Vocatio in ius. — v. In ina vocniio. 

Voet (Giovanni), 99. 

Voluinina (di papiro). 78, 86. 

Voto, assemblee politiche, 26. 28-30. 32. 


f4: * ** “• à. 814-816. 

W,l. 470,6. 4771 
Rigata, 92. ’ 

Vuigo concepii, 193 , 2 . 

Zasio (Ulrico), 97 , 3 , 

*•«»., 200. W7. w. «3.,^ 
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